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الصفوة ‏ بيروت 


أل هصداء 


أقدّم عملي الئ بقية الته في الأرضين , إمامى صاحب العصر 
الشريف . . . ورجائي القبول . 


بسم الله الرحمن الرحيم 


الحمد لله والصلاة والسلام على أشرف الخلق وأعز الرسل سيدنا وتبينا 
محتد وعلى آل بيته الطيّبين الطاهرين , واللعن الدائم على أعدائهم الى يوم الدين . 

تعد مدينة النجف الأشرف من أهم الحواضر العلمية الاسلامية العريقة , 
والتي ساهمت الى حد كبير فى انتشار التعاليم الدينيّة عبر العصور, فكانت مأوئ 
للعلماء في شتى ميادين العلوم الإسلامية والأدبية . 

5 سريعة لتاريخ تلك المدينة . تكشف عن مدئ الدور الطليعي 
را لحضاري اطام الذي لعبته في اغناء المعرفة لا سبًا الدينيّة منها بكنوز لا تثمّن . 

فقبل أكثر من ألف عام نزح البها شيخ الطائفة وعميد الاسلام ‏ آنذاك - 
الشيخ محمد بن الحسن الطوسي 7" رضوان الله تعاللى عليه مع بجموعة من العلماء 
الجهابذة ليشكلوا حوزتها الدينيّة الأول ويشيّدوا الحجر الأساس لصرح الجامعة 
العلمية الشيعيّة التي أخذت على عاتقها تخريج علماء اضطلعوا بمهمات دينيّة 
وعلميّة في مختلف حقول المعرفة التى تخدم الانسانيّة . 

وت علاق الجامسة رأ ضعوت متضدا لزاه القلم والأدت»وععرتة 
بالحافل العلميّة والحلقات الدينيّة والأدبيّة . وأخذت تعقد فمها الدراسات الدقيقة 
والمعمّقة حتى صارت مناراً علميّاً . بعد ان كانت مكاناً مقدّساً تضم بقاعها 
الأجساد الشريفة والمطهرة لأنبياء الله ووليّه الأعظم أمير المؤمنين على بن أبي 
طالب عليهم أفضل التحيّة وأزكئ التسليم . ولا ريب بأن وجود تلك البقعة 


١-انظر‏ د . عبد اهادي الفضلي : تاريخ التشريع اللإسلامي ص 777 , ط . مؤسسة دار الكتاب الإسلامي سنة 
١557‏ م 


المقدّسة من أهم العوامل التي ساعدت في نجاح تلك الجامعة الدينيّة المعطاءة . 

وقد برز فيها أقطاب العلم والتقوئ الذين حازوا على جل الفضائل 
المعنوية وأدّوا الخدمات الجليلة للانسائيّة والمذهب الحق في الاسلام . ولا يسعنا 
في هذه المقدّمة سرد أسماء أولئك . اذ لا تكاد تجد علياً من أعلام الطائفة إلا وقد 
عايش النجف علمياً وروحياً. 

ولا زال العلماء تقرا ومنهم الحطات فى تاريم الحوزة الدينيّة . الذين كانت 
هم الابداعات العلمية الفذة التي قفزت بالمستويات العقلية والروحيّة الى علاها. 

وكان من الطبيعي أن يرافق تلك الحركة العلميّة جهود عمليّة تكفل 
استمراريّة العطاء والابداع في محال الفكر . وتتمحور تلك الجهود في النظر في 
المناهج وتحديثها بين آونة وأخرئ . 

ففى الحقبة الأخيرة ظهر في النجف حركات تجديديّة تدعو الى تحديث 
المناهج العلميّه المتبعة في الدراسات الدينيية لدئ الحوزات بطريقة تتلائم والحال 
الحاضر المعاش . مع التشديد على أصالة ورسوخ الأفكار الاسلامية وتعاليم 
اله ليت . فكانت الدعوة فى تجديد اسلوب الدراسة وإصلاح المنبج فحسب 
دون المساس بجوهر العقيدة والتعاليم الاسلامية الحقّة التي وصلت إلينا عبر 
علائنا الماضين . 

ومن جملة أولئك الذين كان هم سعي واسع وكبير في هذا المضمار هو علم 
الأعلام اليجتهد الأكبر المجدّد آية الله الشيخ محمد رضا المظفر . 

والأمر الذي نحن في صدده هو التقديم بين يدي كتابه هذا . مقتصرين في 
ذلك على نبذة مختصرة من حياته . ولسنا فى مقام الترجمة 'لشاملة . 

ونعن ار عنقن المراننات الشتطه عن عياة اننال كنيها ترس 
تتناول بالاضافة الى سيرهم _مناهجهم العلميّة وطريقة عملهم , والتنقيب عن 
آثارهم الفكرية . والبحث فبها عن مادة لدراساتهم , وفائدة ذلك تعود للأجيال ؛ 


اذ أننا نضع بين أيديهم تجربة حيّة يستفيدون منها على جميع الصعد والمستويات. 

وما نقدمه هنا في سطور من ترجمة لحياة شيخنا المصئف 4 إنما هو ثمرة 
أستفيدت من جهود السابقين شكر الله مساعيهم . وإن كان لنا ملاحظات على ما 
كتب عن حياته لاسها من حيث عدم الشمول والاستفاضة في بيان أعماله الفكريّة 
وَمنهجيّة البحث عنده . ومن حيث التقصير في إيراز إصلاحاته ‏ بشكل 
مدروس التي كان ها وقع كبير في تطور المسار العلمي وتحديث المناهج في 
حوزاننا الفلتة وخامناتنا الديح 1 

ودين دعق الاح عن رزاها بعد أدل ألا تجسن اديت 
عن نسبه وولادته . ونشأته العلميّة ومكانته ‏ ثم نفصّل الحديث عن أعساله 
الإصلاحية . وتختم بوفاته . 


أتسصدة : 
هو أبو محمّد الشيخ محمّد رضا بن الشيخ محمّد بن الشيخ عبدالله الشهير 
بالمظفر(", وفى الأعلام : « عبدالله بن أحمد »!", وذكر الشيخ محمد طاهر الشيخ 
راضي بأن الشيخ عبدالله هو ابن الشيخ محمد بن الشيخ أحمد بن الشيخ مظفر !© . 
وآل المظفّر من الأسر العلميّة في النجف الأشرف . تمتد الى أواسط القرن 
الثانى عشر الهجري . وقطن بعض رجاها ( الجزائر ) التابعة لحافظة البصصرة(6 . 
وقد نسب للشيخ مظفر جد الأسرة الأعلى أن اصوله النسبيّة تعود الى أهل 


١-وهي‏ ملاحظات تصلح أن تكون ن على معظم تراجم علمائنا الاماميّة . 
1 - على الخاقانى : شعراء الغري /: ١0غط‏ .قم سنة 108١ه.‏ 
5 - خير الدين الزركلي 0 : /1١١ط‏ . بيروت سنة 1581م ؛ وكذا الشيخ جعفر آل محبوبة : ماضى 
3 دالاعظ العيخ عمد ,شين المظفر. م ناف ببدم ا ا 
ط قم. 
0 الشيخ محمد مهدي الآصف : مقدمة عقائد الإماميّة للشيخ محمد رضا المظفر ص ١‏ ط . النجف . 
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العوالمى من العرب المضرية من قبيلة ال علي . وهي معروفة تقطن الديار 
الحجازيّة فى عواللي المونلة ار 


ول دنه ونربيقه : 

ولد شيخنا المترجم في النجف الأشرف في « حلة البراق »!"' . وكانت 
ولادته بعد وفاة أبيه بخمسة أشهر . كبا وجد ذلك مكتوباً بخطه : « ولدت فى 0 
شعبان من عام 1871 ه وقد توق والدي العلامة الشيخ محمد ين الشيخ عبدالله 
المظفر في غرة ربيع الأول في هذه السنة , فكانت ولادتى بعده بخمسة أشهر , فلم 
أره ولم يرني وقد كفلنى أخي الكبير المرحوم الشيخ عبد النبى'" المتوفى 177017 ه, 
فكان لي كالأب الرؤوف . وبعده بقيت تحت ظل أخي وأستاذي العلامة الشيخ 
عدن ميق ال مين كتابة هذه لاحر 
نشأته العلمية , 

ترعرع في بيت العلم والفضيلة ‏ وكما تقدم ‏ قد كفله أخواه الشيخ عبد 
البي . والشيخ محمد حسن , وقد كان الأخير أحد مراجع الدين في النجف 
الأشر ف , وقد « رباه تربية دينية وغذاه من نبوغه وفضله »!"', وكان لذلك الأثر 
البالغ في نوه العلمي وارتقائه المبكر . 

وقد حدثنا المترجم له عن مسيرته العلمية باجمال . حيث قال : 

« ابتدأت في دراسة علم النحو حوالي سنة ١770‏ هء فقرأت الأجروميّة 


. ١5ص -راجع مقدّمة دلائل الصدق‎ ١ 
.50١ :8 غ -شعراء الغرى‎ 
6-ماضى النجف وحاضيرها ”؟: 174؟.‎ 


على الطريقة المألوفة بين الناس [ يقصد في الحوزة ], ولعدم رغبتى في الدرس في 
ذلك الحين كنت لم أحفظها حفظ أ كالعادة . وهكذا بقيت على التهاون في الاشتغال 
في قراءتي لباقي كتب النحو , ولما انتقلت إلى المنطق فتحت عيني للدرس , فكثر 
جدي في التحصيل وتداركت ما فات مني في علم النحو , ولكن مع ذلك كان شغلى 
على غير تحقيق وتدقيق , حتى حضرت المطوّل على الأستاذ الشيخ محمد طه 
الحويزي وجملة من علم الأصول , فاستفدت منه فائدة كلية . وتعلمت منه كيف 
يتوصل الى التنقيب عن المسائل العلمية بما كان يتوسع به في بسط المسائل 


وتحقيقها . 
وفى خلال ذلك تتلمذت عليه في الشعر . فكان له على المنة الكبرئ في تعلم 
النظم حتى اشْتَّدٌ ساعدي فى ذلك كله . 


ثم بعد ذلك حضيرت علم الأصول والفقه على أخى الشيخ محمد حسن . ولم 
زلا سوس الأدموق اننال حسررى ع أدانه لهال شرت عل 
جل تعلخ :امنا عذة الكبار في الأصول . كالشيخ أغاضياء [الدين ] العراق , 
والشيخ محمد حسين الاصفهانى . والأخير إلى الآن أحضر فى بحثه . 

وفي خلال شغلى في العلوم الدينيّة تعلمت جملة من العلوم كالعروض 
وال حساب والهندسة والجبر , وشيئاً من اهيئة . 

وقد النت كتابا قعل التروض يكة +180 وغل الأستلرب المننديك 
ولكن بق ناقصاً. وإلى الآن لم أوفق إلى اتمامه . ولي كتابات في كثير من العلوم لم 
تزل مبعثرة7". وأكثرها في الأصول »!". 

وذكر الشيخ الطهراني #4 أن المترجم له قد حضر في الفقه والأصول على 
الميرزا محمد حسين النائيني . وحضر على الشيخ الاصفهاني في الفلسفة عدة 
االجوق عثرت على جملة منها في ضمن أوراق ودفاتر كما وصفها لأ . وستأتى الاشارة الى ذلك عند 


؟"-شعراء ء الغرى / :- 60١‏ ”مغ 0 


سنين(, فضلاً عن حضوره عليه في الففه والأصول . 


مكانته العلمية والدينية . 
كان رضوان الله تعالى عليه يتوسم فيه النبوغ منذ حداثة سنه!". وتهيأت 
له ظروف ملائمة ساعدت على نوه السريع . فقد تربى في بيت العلم والفضيلة على 
يد أخويه . ودراسته على جهابذة عصره من العلماء أمثال الآقاضياء الدين 
العراقي والميرزا النائيني والشيخ محمد حسين الاصفهاني الذين رسموا مناهج 
الأبحاث العالية في الفقه واللأصول , وكانوا يمثلون آنذاك أبرز المدارس الأصولية, 
بل انحصرت المدارس فيهم فى تلك الحقبة العلمية التى عايشها شيخنا المؤلف , 
وكان لكل واحد منهم أتباع . ولا زالت آراؤهم العلمية ال.عصيرنا هذا ميبية 
على جامعاتنا الدينيّة . وهى المادة الأساس للأبحاث العالية فى وقتنا ا حالى . 
وكا خارا 3 الالسادين اعم الفيد عبد يي "اوسن اسكادة 
الشيخ محمد حسين الاصفهاني . ومن الميرزا عبد الهادي الشيرازي©, لذا عدّه 
البعض بأنه « فقيه إمامى »0*) وهذا لقب ذو أبعاد معنويّة يفهمها أهلها . 
وبالاضافة إلى رك كلكا بميزاً باقباله على مطالعة الكتب الحدبعة0" . 
وكانت له مكانة مرموقة يشسهدها القاصى والداني , وهذا ليس غريباً على 
من عايش تلك الظروف التي أكسيته الثقة ف الحووة الدينيّة حتى صار من 
أعلامها يسعئ اليه الفضلاء للاستفادة من معينه , فكان استاذا ناجحا ذائع الصيت 


١‏ -الآقا بزرك الطهرانى : طبقات أعلام الشيعة ( نقباء البشر ) 1: 7/الاط . قم سنة ١4084‏ ه والشيخ محمد 
حرز الدين : معارف الرجال , التعليقة ؟: ص 717 ط . قم سنة م6٠غ١ه.‏ 

؟ -انظر معارف الرجال ؟: 1غ1؟. وشعراء الغرى 8: 507 , وهكذا عرفتهم 7:7 .١‏ 

"'-هكذا عرفتهم 17:7( مصدرمذكور). 0 

غ ‏ معارف الرجال . (التعليقة)؟ : /اغ؟ . 

ه-الأعلام (١17:7‏ مرجع مذكور) . 

1_انظر هكذا عرفتهم 18:7. 


حتى تخرّج على يديه الكثير من العلماء!" . 

وكان من أئّة الجماعة في النجف الأشرف , وصلى خلفه كثير من أهل العلم 
والايمان!"؛ فقد شغل مكان أخويه الشيخ محمد حسن والشيخ محمد حسين في 
الصلاة بالناس والتصدّى للمراجعات الدينيّة!" . 


أعماله الاصلاحية . 

إِنْ شيخنا المترجم كان له دور فعال وإيجابى . بل ومثمر على صعيدي الفكر 
والإصلاح العلمي , فهو « من ساهم في الحركة الفكرية في النجف , واشتغل في 
كثير من المسائل الدينية الفامقه ا لوو يعقوهن الأراكل الذرى اكوا إل رتسوف 
إيجاد حركة جديدة فى طريقة البحث والاستقراء .. والمبادرة الى إحياء المؤلفات 
الخطيّة ونشرها. والتعليق علها يقالب ,: يتمشئ مع هذا العصر »!0 . 

وقد أ سس هذا الغرض جمعية منتدئ النشر عام ١704‏ ه١١‏ '.وهى إحدئ 
ثمراته التي لا ينساها له تأريخ النجف العلمي!. ْ 

وكان من مهمات تلك الجمعية القيام بإصلاح المناهج الدراسيّة في الحوزة - 
وخصوصاً مرحلة السطوح ‏ وتنظم الدراسة تنظياً يوفر على الطالب كثيراً من 
الوقت والجهد :مع الحفاظ علق المستوئ العلمى المطلوب» بالاضافة إلى العمل 
على تبسيط الكتب الدراسية وجعلها خالية من الغموض والتعقيد قدر المستطاع 


.١9 : عينه‎ ردصملا-١‎ 

”-انظر ماضى النجف وحاضيرها ": 774. 

هكذا عر فتهم ١:؟5.‏ 

غ-نقباء البغر ؟: 7/الا. 

6 هكذا عر فتهم ا 

١‏ راجع نقباء البشر ": ”/الا, ومعارف الرجال التعليقة > : ١11/‏ وغيرههما . ( لكن فى مقدمة عقائد 
الاماميّة ص ٠١‏ :ان التاسيس عام 33017 ه)., 

شعراء الغرى 1:48 2605. 
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عا مهل ميجة الظالت ويح لهتقدما سريها . 

وكانت هذه المؤسسة ترصد واقع النجف , ونجهد للقيام بعمل جذري فى 
ييل لاضلا 81 

واما التجربة الآولى فى هذا الصدد . فكانت بتاسيس مدرسة عالية للعلوم 
الدينية أو كلية للاجتهاد . وذلك في سنة 1700 ه, فافتتح الصف الأول الذي كان 
يدرس فيه أربعة علوم : الفقه الاستدلالىي والتفسير وعلم الأصول والفلسفة على 
شكل حاضرات توضع بلغة سهلة واضحة . فتبرع بتدريس الأول والثانى الشيخ 
عبد الحسين ا حلي . وتبرع بتدريس الثالك والرابع الشيخ عبد الحسين الرشتي . 
ومن الجدير بالذكر والتنويه أن تبرّع هذين العلمين بالتدريس دراسة منظمة من 
أهم الأحداث في تاريخ النجف الأشر ف(" 

وقد توجه شيخنا المقرجم رضوان الله تعالى عليه بكل قواه في إجاح هذا 
المشروع الذي كان الغرض منه -كما تقدم ‏ تنظيم الدراسة الدينيّة وتنسيقها 
بالاضافة إلى وضع المناهج . « ولقيث هذه الفكرة عند السيد ابي الحسن 
الاصفهانىي -المرجع الديني الكبير انذاك ‏ تاييدا . بحيث افتى [ يجواز ] إنفاق 
الوجوه الشرعية على هذه المدرسة »('ا. 

ومن هداق الحيطة ارا القيام بطبع الكتب الترائيّة بعد تحقيقها!'. يقول 
الخاقاني في هذا امجال : إنه 4ه أسس « بحمعاً نقافياً يتحف المكتبة العربية 
[والاسلامية ] بين حين اشر بالآثار الحترمة »(5) 

وبالفعل فقد أصدرت العديد من الكتب . ككتاب تذكرة الفقهاء للعلامة 


١‏ - راجع منشور : كلية الفقه في النجف الأشرف ص ” ؛ وهو من منشورات منتدى النشر سنة ٠‏ ه., 
١‏ نقلاً عن مقدمة عقائد الامامية ص ٠١‏ . 
3 هكذا عرفتهم ؟: 11 
؛ -انظر المصدر المتقدّم ص١7‏ . 
6 شعراء الغرىي /: 805 . 
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الحلى . وكتاب حقائق التأويل في متشابه التغزيل للشريف الرضي ## . 

ومن نتاج المعدتة أيضا اصتدار مض التسوراك الفكدررة الحرعة: 
ولتكون بمثابة صوت لعلماء النجف وحوزتها الدينيّة . كمجلة البذرة ويحلة النجف 
التقي كانت تعنى بقضايا الفكر والشيدم 

وكانت قن الحفكة أيضا كقيف طلات العلوع النارقة ولييهم أساليت 
اماه والادقي 0١:‏ رمك ترا نه لهذا الل مين :«دابغيت ت إلمهم زعامة المنابر 
[الحسينيّة ] كا لخطيب الشيخ أحمد الوائلي والسيد جواد شبر والسيد عبد الحسين 
الحجار والشيخ محمد جواد قسام والشيخ مسلم الجابري »(", فنهم من قضئئ نحبه 
ومنهم من ينتظر . 


تأسيس كلية الفقه!" . 

فى عام 171771 ه تأسست كليّة الفقه . فكانت زبدة امخض ومن الانجازات 
المهمّة لجمعية منتدئ النشر . واعترفت بها وزارة المعارف سنة /ا/ا١‏ ه. 

وكان شيخنا امرك عميدهاء وقد خا متيجا درااسا حديكا .عتم 
عل الدراسات الدرية وعلوم آخر: ئ . كالتاريخ والاجتاع وعلم النفس والفلسفة 
الاسلامية والحديثة والأدب . بالاضافة إلى تدريس اللغة الأجنبيّة . 

ومدة الدراسة فمها أربع دو اك و كان لاانذ تن فنا الا عا ملو اجا داق 


١-المصدر‏ عينه . 

50: هكذا عرفتهم‎ ١ 

؟ - لقد قامت فى النجف الأشرف عدة محاولات اصلاحيّة لتنظم الدراسة ال حوزويّة المعروفة بالحلقات, 
يراجع في هذا الصدد المصادر التالية : 

١‏ الو العلميّة فى النجف : على البهادل ط . بيروت دار الزهراء سنة ١9957‏ م. 
١‏ - وكتاب ( من التنظيم الدراسي في النجف الأشرف والحواضر ضير العلميّة ) وهو لا يزال تحت الطبع , 

اعداد محسن محمد محسن فى بيروت . هذه أل راسة عن مدرسة الجزائرى من كل الجوانب بتوسع ( تاريخ 
التا لتأسيين والمتهح والنشاطات ): 


١ 


الاجتهاد أو التدريس من مراجع التقليد . أو الشهادات الجامعيّة من جامعة 
000007 

والهدف من هذه الكليّة تأهيل طلابها لحضور الدروس العالية التي يلقيها 
أساتذة النجف الكبار ومراجع التقليد فيها . وإعداد الطلاب ليكونوا مرشدين 
دينيّين يحملون ثقافة عامّة وخاصة مماشاة لما يقتضيه واقع هذا العصر . ليقوم 
رجل الدين المعاصر بأداء مهمته الرسالية على خير وجه في كل المجستمعات'" , 
وفتح آفاق جديدة أمام علماء الدين فى عام التبليغ . كالدخول إلى الجامعات 
العصرية وما شاكلها . وبالفعل فقد أكمل بعض المنتسبين المها الدراسات الجامعيّة 
والدينيّة فنال بعضهم درجة الاجتهاد من مراجع النجف . وحاز بعض آخر على 
إجازة الدكتوراه في العلوم الاسلامية في بغداد والقاهرة . 

وقد سعئ الشيخ المظفر #4 لتحصيل الاعقراف بالكلية في بعض الجامعات 
العربية كجامعة القاهرة . فوفق لذلك على ما نقله لي والدى العلامة الحجة الشيخ 
حمود الكوثراني دام ظله!" . 


مواقفه السياسية . 

كان # أحد أعضاء جماعة العلماء في النجف التى تشكلت لتوجيه الجتمع 
الاشلاش ::والعفت الفبراق ضور شنامة# وغنيار التميوعةة والمبادئ 
الالحاديّة والسلطات الجائرة(4) 

ولةمواقف تسائبكة اشرئ طاعة هننا معنا وضعه لدفن رضافاءق الحفكف 
١-انظر‏ : كلية الفقه فى النجف الأشرف اوهو شتشيوواوشعة يفطل اللدرسين.و اق لين الكلية ٠‏ طبع سنة 

5م ٠‏ فى مطبعة النجف واظر : على البهادلى : الحوزة العلميّة فى النجف ص71 ط . ببروت دار 
الزهراء سنة 1997. 

. لاحظ المنشور المتقدم‎ - ١ 


"'- وكان قد لازم الشيخ محمد رضا المظفر كثيراً مدة اقامته فى النجف الأشرف وقد بلغت خمسة عشر عاماً. 
غ-معارف الرجال . التعليقة ؟: .١11/‏ وانظر نقباء البشر ؟ : ؟/الا. 
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حين أزمعت الحكومة الايرانية على نقل جئان الشاه من منفاه ودفنه في النجف , 
ولكن عدلت الحكومة الايرانية آنذاك عن ذلك وقررت دفنه بطهران!" . 


ولاؤه لأهل البيت :2 والحس المذهبي عنده : 
كان قة فى الولاء لآل بيت الرسول. وأشياعهم . وكيف لا وهم أهل الحق, 
وهم الطريق الواضح اللاحب في معرفة شريعة سيد المرسلين وتعاليم السماء . 
وهذه ميزة كان يتمتع بها هو واخوته الأعلام . وكان ولاؤهم عن برهان 
ودليل قاطع . وقد بان ذلك في كتاباتهم في هذا الجال التي تصدرت مثيلاتها في 


عصرنا الحاضر . 


نظرته الى الشعانر الدينية . 

كان الشيخ المظفر # يرئ بأنه لا منافرة بين الفكر التجديدي 
والاصلاحي, وبين كثير من الموروثات الدينيّة التي ثبت رجحانها الشرعي 
وعدم تاتس العالم الكرينة المماء «التعجد باز شر كن كد تاقد 
الاصلاحيّة.في بحال تحديث المناهج , وتطوير عمليّة التفكير , وايجاد السبل 
الناجحة والكفيلة باعداد بحتمع رسالي هادف نجد ‏ قسكه بالشعائر الدينيّة 
وتأيبدها . وبالأخص الحسينيّة منها كالضرب بالسيوف والسلاسل واللطم على 
الصدور فى ذكرئ عاشوراء'" باعتبارها بعد عدم منع شرعي عنها . وإياحتها 
ذاتاً -لم تستلزم حذوراً إجتاعياً ذلك العهد . بل كانت أدوات فعالة في إثارة 
الحماس المذهي قْ النفوس ٠‏ ونثبيت روح الولاء لأئمة الأطهار علبهم أفضل 
التحيّات والتسلم . 


,., 595:3" هكذا عر فتهم‎ ١ 
1 1 راجع هكذا عرفتهم‎ "١ 
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أصماله الفكرية : 

وأما نتاجه الفكري وعطاوه العلمي فيعد من النفائس ء فله مؤلفات عد يدة 
أصبحت معتمداً فى الحوزات العلميّة والحافل الثقافية حتى ان بعض كتبه تعد الآن 
من الضروريات اطالب العلم , إذ لا يمكن الاستغناء عن دراستها لمتابعة مسيرته 
العلميّة فى ا حوزة , ككتا المنطق وأصول الفقه . 

وبالرغم من أن حياة شيخنا المظفر كانت قصيرة . قضاها عملاً وجهاداً في 
مينل إعلاء كلم الملاحب الح »و الللسلةالعاكةا,اقإنه قد أخق انيه الالااية 
بمؤلفاته القيّمة في ميادين شتى وعلوم مختلفة ؛ وهي : 

١-كتاب‏ في المنطق يقع في ثلاثة أجزاء . وهو مطبوع , ويعد الآن من كتب 
المقدمات التى تدرس في الحوزات العلميّة في حاضرات البلدان الاسلامية 
والعواصم الشيعيّة كالنجف الأشرف وقم المشرفة وخراسان وفي بلاد الشام لا 
سما بل :عامل : 

"-كتاب فى اصول الفقه . وهو عبارة عن محاضرات الت جملة منها في كلية 
الفقه . وهو متداول الآن في الحوزات يقع في أربعة أجزاء . ويعد هذا الكتاب بمثابة 
الحلقة المفقودة في علم الأصول بين كتابى المعالم وكفاية الأصول , وقد أكسب هذا 
الكتاب مؤلفه شهرة عظيمة لما ناله من إعجاب وإقبال منقطع النظير في الأوساط 
العلمية الدينيّة . فهو يجمع بين سلاسة العبارة ودقة البحث وعمق الفكرة. مع 
انتقاء الآراء الحديثة التى وصل المها هذا الفن بعد عرض توضيحى لآراء 
التو لين ا 3 1 

"' -كتاب السقيفة : وهو سفر قَنّم مطبوع . تعرّض فيه لجذور الخلاف في 
مسالة الخلافة الاسلامية . 

؛ ‏ على هامش السقيفة : وهو كراس يتضمن أجوبة مسائل وإشكالات 
أثارها البحاثة الأستاذ عبدالله الملاح حول موضوع السقيفة . وقد طبع في سنة 


1١ 


همنضماً إلى كتاب السقيفة بتقديم الدكتور محمود المظفر . 

4 عقائد الإماميّة : وفيه بيان لأصول الدين وعقيدة الشيعة في كثير من 
المسائل الكلاميّة المهمة . وهو من الكتب التى تدرس في الحوزة كبداية في علم 
الكلام . 

1-دروس ف الفلسفة الإسلامية : وقد وزعها المؤلف # على طلاب كلية 
التقداعل شكل كتاساتووط عفن كرا وان« القلسنة الاستلاميه »: 

7 أحلام اليقظة : وهو دراسة حول فلسفة صدر المتأهين المشهور يملا 
صدرا الشيرازي , وطبع في مقدمة الأسفار . 

-أضغاتث أحلام : وهو عبارة عن كرأس صغير يضم أربعة أحلام يظهر 
فبها المعاناة من جراء الأوضاع السائدة . وفيها نقد رمزي لبعض الزعامات ولا 
يزال مخطوط وقد رايته في جملة كتابات الشيخ ؤة واوراقه التى حصلت بحوزة 
والدى العلامة حفظه الله . ْ 

4-ابن سينا : ترحمته ودراسة لفلسفته ...(2. 

٠‏ - ترجمة الشاعر البغدادي الأررق مطبوعة في مقدمة الازرية . وهى 
القضيذة الخانئه اللتروفة الى مطلمها: ْ 
انس الس دن بات كيان شف جسم الهدئ بروح ضياها 

١‏ حاشية على البيع وعلى الخيارات من كتاب المكاسب للشيخ 
الأنصاري يي , وهو كتابنا هذا . 

١‏ -وله مقالات فكرية وأدييّة نشرت في بعض الجلات كالعرفان والدليل 
والنجف والبذرة وغيرها . 


:١ راجع فى كل ذلك : نقباء البشر 7: 77 , وماضى النجف وحاضيرها ؟: غ/77, والأعلام للزركل‎ ١ 
ْ ١ . 0:١ ومعارف الرجال‎ 7 
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هه 


شهعره : 

كان شيخنا المقرجم من شعراء النجف وأدبائها المرموقين . وله شعر جيد 
وكثير . وعد من المساهمين في ثروة النجف الأدبيّة . فقد « دخل ميادين النظم 
وهو مبكر . وأجاد فى قرض الشعر وهو يافع . وعرفته الأندية الأدبية شاعراً له 
وزنه بين أخدانه قبل أكثر من ربع قرن , وقد نظم أكثر من ألفى بيت ... وشعره 
متين في أكثره . ورصين في معظمه ... وقد نزع في قسم منه الى تصوير بعض 
الخواطر الفلسقة والنفسية : كبا نال التحسان الأدباء ... وله نظم فى كثير من 
ابواب الشعر ومنه الموشحات فأجاد في أكثره»7" . 

وذكرت أشعاره في عدة كتب ويحلات . وفي شعراء الغري نقل كثيراً من 
أشعاره . وله شعر ولاني في مديم أهل البيت 2 ورثائهم . 


وفانه و مد فخه : 

سنّون عاماً قضاها شيخنا المظفر ف فى هذه الدنيا . وقد أنتجت ثمارها 
جهاداً وعطاءاً في سبيل علوم ال عهاوات الل وسلافة علب اعت 
فكان ينه حركة دائة!" ومعيناً لا ينضب إلى أن وافته المنيّة وجاءه الأجل فى 
النجف الأشرف « في ليلة 17 رمضان من سنة ١7817‏ م( 


وقد كان يوم وفاته مشهداً عظياً . وشيّع بتشييع يع حافل بالعلماء والوجوه 


١‏ - شعراء الغري 8/: 53١:‏ (مصدر متقدم). 

 "‏ وتأكيداً لذلك فقد حدئني والدي العلامة حفظه الله انه في مساء ليلة وفاة شيخه المظفر (وكان ن ذلك فى 
الساعة العاشرة ليلاً ) ان المرحوم قد طلب من والدي أحد مجلدات أعيان د الشيمة الذي يتضكن ترجمة 
العلامة الحلى ؛ فأراد والدي أن يقوم بنفسه بنقل الترجمة وتجهيزها بين يدى شيخه المظفر َيه إلا أن 
الشيخ أحب أن ن_يكتتيها بنفسه ؛ وقبل إحضار الكتاب وبعد مفار ا وكان 

بيت الوالد قريباً ٠‏ وهذا إن دل على شيء ؛ فائما بدل على شدة اهتام الشيخ يِه باستغلال وقته وعدم 

إضاعة أي فرصة للعطاء حت في حال مرضه . 

'"'_معارف الرجال . التعليقة ؟ : /اغ؟ وفى الأعلام 5 : 1717 جاء أنه توفى سنة غ78 اه. 
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الذين حضروا من النجف وخارجها لتوديع الشيخ رضوان الله تعالى عليه إلى 
مثواه . حيث دفن مع أخيه الحجّة الشيخ محمد حسن بمقبرتهم الخاصّة!" . 

وقد أقيمت على روحه بحالس فاتحة فى معظم محافظات العراق آنذاك من 
قبل الجاليات العلميّة وعامة الشعب» وقد أحصى ستة عشر مجلساً فى آن واحد في 
مختلف مناطق العراق . بحيث تَورّعَ طلابه وخواصه على تلك الجالس(". 


حول الكتاك : 

١‏ حاشية الخيارات : وهي عبارة عن دفتر من القطع الكبير . قد ذكر 
اسمه على أول صفحة منه ثم تَبْت الحتويات ثم الحاشية . 

وقد عثرت علبها مع جملة من أوراق ودفاتر لمخطوطة في مكتبة والدي 
العلامة حفظه الله . وقد وصلث إليه عبر أولاد الشيخ المؤلف خ , وأوكلوا إليه 
النظر فيها لنشر مالم ينشره المرحوم الشيخ , وكان ذلك من أبناء الشيخ لما وجدوه 
من شدة ملازمة والدي العلامة للمرحوم واطلاعه على كثير من خصوصيّاته 
وكثرة عناية الشيخ يم بوالدي . حتى أنه # قد أوكل الى والدى تدريس أحد 
أبنائه عساه يصبح من أهل العله”" . 

١‏ حاشية الببع : وهي مجموعة أوراق غير منسقة تشكل حاشية على قسم 
وافر من البيع من كتاب الشيخ الأنصاري # . وكأن بعضها مسودات لكثرة ما 
فيها من ضيرب بالقلم وحذف , ومن الملاحظ أنهالم تعد من جملة تأليفاته وآثاره 
في كتب التراجم التي تعرضت لشرح أحواله . ولكن هناك قرائن ومؤيدات تشير 
الى صحة نسبتها إليه : 

وهي ان الشيخ رحمه الله قد أشار إلبها صراحة في أول حاشية الخيارات , 
١‏ -معارف الرجال , التعنيقة ؟: /11؟. 


سمعته ققاها مق والدى العلامة دام ظله . 
"'- ولده المذكور المسمى بم ضياء ١"‏ . 
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عندما كان يفرق بين المصدر واسم المصدر . وهذه عبارته هناك قال : « كما 
أوضحنا ذلك في أول البيع فراجع »7", وبالفعل فقد ذكر مفصلاً الفرق بين المصدر 
وات المدن فى تلك الأوراق!". وكذا أحال فى الخنيارات على المعاطاة حسيث 
قال : « قد تقدم منا في المعاطاة وغيرها ». 

فضلاً عن كونها بخطه وفي ضمن أوراقه . بالاضافة إلى اتحاد الأسلوب7. 

وآثرنا نشر هذه الأوراق بعنوان « حاشية على البيع بالرغم من عدم 
ترتيبها من قبل المصنف . وكون بعضها كالمسودات . حفاظأاً عليها . لتدخل في 
حملة اثاره الخالدة . ْ 


عملنا فى الكتاب : 

كانت كتابة الشيخ المؤؤلف #8 للحاشية على الفط القديم للكتابة من حيث 
عدم توزيع النص إلى فقرات ثم الى جمل , لذا قمنا بتقطيعها بالاسلوب الحديث». 
وكل تصرف من تصحيح أو إضافة أشرنا إليه في الهامش , أو حص ناه بمعقوفتين ؛ 
إلآأما وقع من التصرف في رسم بعض الكلمات حيث كتبناها على الرسم 
المتعارف عليه الان . 

3 أوردنا مصادر النصوص من الآيات والروايات في الامش . ليسسهل 
تناول الكتاب وتعم الفائدة , والله الطادى الى سواء القصد . 

ولنقطع الكلام حامدين مصلّين مستغفرين . 

جعفر كوثراني 
في بيروت جمادى الاولى من سنة 10١15ه.‏ 


١-انظر‏ حاشية الخيارات . 

لمر نيا ديه ابيع ْ 

"- ولا يخق ان القسم الآخير من حاشية البيع الذي يبدأ من شرائط العوضين قد كتب في سنة ١171ه,‏ 
وهو متاخر عن كتابة حاشية الخيارات المؤْرّخْة فى سنة ١707‏ ه. 
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, ع 4ض ريل ان تر 
خسْز انها مالا تعاب لعظي : يبا | سروم لوصنرع لرا لنمط راد رض كور واممن 0 
ال قل وكقد بن عن ىن البيم حوبا رك ل طردا 

ذلك ونين! مخف م ماد للك لان ا ملكت عل" اخاء اسل عطي عبارة عن ورا نالى يا 0 

و صوي كاب ا كروت ما لءر ا راث و ارصن كلوه ثم ود" اعبؤ اث الْكَدْ والرصا ناس قالةي 
ليس روف براق وآنآت الايد فرعيل الب هيعار عن الرحاطة نإل خارجا « ال حثو اه عليها كا ءانا 
#صضة اير ينا خارحا دلا سناو ع ذك الذي يلي ثرا الرحاط وابرحاؤز | كا جاتر 
ستول الجمء عالت لك لك املك الإعشبارت الثابد لاهسا راسج ال لسرججما حنمل 'الوجود الاى عام لا 
وصوعبا رك عن اعنب) الا شافة ببث ا مال وا مالك خيكو ن موسا سبوا اضادا و اراد ما ملك الما م 
عوا يإ للا نك مما با ربب وحي تان الارّلد لد فلسريع الس صرا ذا والعليك راعطاءالثري 
االارغر' عقا مال دبسبارة اك الس رص وعبا عن نغ الاضافة بي ا ما إن واللوك الا مثزف والا 
لزماتيكرن ليطا سلطا والمليك علي علير حصخ طم ذامضانا الأ ن ال-1 ارسليلن! علببا 
والا ساس انه لائمم لإعنبا رالاعبار لا ٠‏ الإعسارل مس الاعببارنلءا حمة: والمُدل لعلبارللكك 
تكن لم جبلردا انثا نل برللسيوقا فطع الاش الادلة ومزجزفالاضا قم الى طروت الح 
ع تس اتات سم عزف الإضا ف الامك__الى طرف ابوضائ! الاو| ل بيدا نككورع | الس لياه 

عل سُ البيع واميا دلد از لودع ) لال لاع الالطم رالاقت واما لدعا عل! كال فلسرل رهز 
عو ولك ا ملل ب لطم طرف الرطائة واصالميا و ياي ذهاب رلك ١‏ لسملت عئ اط١‏ ]ل وكرالز 
الهلمم اث ا لسوصة كان لمسرع ًا ه) صا د لك سدياء سلطا طرف الاضاف الهيدارى !ا ا 
الصا لموصنة بت على انا ويق جرت الرصا د ةلك لل كرب الث ااراهب هوا ن كرن د رمع نعد ميلا 
لعرضالوطافة الآخزى بير ولي ولا عل لل عا الر ميو ال مدط ورا من لدّاقٍ بول راصلد 
عاك ل ال وحص ل سمب أطمرع مزال ول فول ثنه مسا هنو صهز رز ا وجرا ماحد ان الاسئال 
اماهر ااه جل نايج دان الال منشرلذ الانشال ما والبيع عوجرل الس لحي يكو عبان ات 2 
الاصدا رم كات حمطا ليرع مش ل الأدتمال اكد بكيم عن التوله فر كولم وثلا لم ران شال .نظام 
لان الهزظا سوا كار يج اوخصى برحساه امجسشوجما رج ولزن يسما سا شه والاس الا حلب راك الي 
وج د تجرد الأعسبار مصيل وعو تس الطرل بإن البيع هويمإرة عن سر إلايجاب واك, وله المي يا 
عن الشظ كله كنين نس لإا لواييا ده نا لوو معان ليع ما بنش اء باللاظ اا ان يقال اش باعتباران لت 
تجرو. 
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في تعاريف البيع 


قوله : قدّس سرّه : البيع وهو في الأصل كما عن المصباح'": مبادلة 
فال تفال وال اخره: 

ليس هذه التعاريف التي تذكر في مثل المقام الا تعاريف لفظية ؛ تقريباً 
للمفهوم الموضوع له اللفظ . 

والأقرب في تعريف البيع هو المذكور في المتن وإن عرف ب «مليك مال 
بعوض» ., ولكنه مبني على أن البيع هو عبارة عن انشاء القليك وجعله ‏ كما يظهر 
من كلام الشيخ المصنف يع إختيار ذلك . 

ولكن الحق عدمه ؛ وذلك لآن الملكية على ثلاثة انحاء : 

الأولى : ملكية حقيقية . عبارة عن وجدان الثيء بأتم وجدأن. وهي 
ملكية الملكوت مالك السموات والأرض لخلوقاته . وهذا أعلى درجات الملكية 


)١(‏ أحمد بن محمد بن على الفيومي : المصباح المنير :١‏ 87 (بيع) ط . مصعر سنة 9أ6مم. 
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والوجدان للشىء الذي ليس فوقه وجدان. 

زاقانة + اللقد المعلوقن القع بع عبازة عن الااطلا بلقو بقارسياً 
والاتواء عزب ا جتر اننا عل .الى قيضة | بلدا خا رسا ولنانقا: وغين ذلاك: 
الذي يعد فيه تلك الاحاطة والاحتواء الخارجيين من مقولة الجدة . 

والثالثة : الملكية الاعتبارية التابعة لاعتبار المعتبر , التي ليس لا حظ من 
الوجود الا فى عالم الاعتبارء وهي عبارة عن اعتبار الاضافة بين المال والمالك , 
فيكون مفهومها مفهوماً اضافياً. 

والمراد من الملكية في المقام هو المعنى الثالث ها بلا ريب . وحيث كان الأمر 
كذلك فليس معنى البيع هو : انشاء القليك وإعطاء المشتري السلطنة على المال . 

وبعبارة اخرى : ليس هو عبارة عن نقل الاضافة بين المالك والمملوك الى 
المشقري , والا لزم أن يكون للسلطنة سلطنة , وللتمليك تمليك عليه , فإنه . مضافاً 
الى أن السلطنة لا سلطنة عليها وإلا لتسلسل . إنه لا يعقل اعتبار الاعتبار ؛ لأن 
الاعتبار ليس بالاعتبار . بل بالحقيقة , والقليك اعتبار للملكية . فكيف يعقل 
خعلة واتشاء؟) 

فليس البيع في الحقيقة إلا نفس المبادلة ونقل طرف الاضافة إلى طرف 
الآخر ء بنقل طرف الاضافة الأخرئ الى طرف الاضافة الأولى ؛ بلا أن يكون 
نقل لنفس!" الاضافتين , فلا يقع البيع والمبادلة إلا على نفس المالين . لا على 
السلطنة والملكية . 

وأما الإعراض عن المال . فليس للسلطنة على ترك السلطنة ‏ بل لقطع 
طرف الاضافة واهماها . ويتبع ذلك ذهاب سلطنته الفعلية عن المال . وكذلك 
الكلام فى الهبة المعوضة , فانه ليس معناها مبادلة سلطنة بسلطنة . بل نقل طرف 


. فى الأصل : للنفس‎ )١( 


الاضافة اللى طرف آخر , كاطبة الغير المعوضة , لكن على أن ينقل طرف الاضافة 
اللأخرى للموهوب إلى الواهب , على أن يكون ذلك نقلاً لطرف الاضافة اللأخرى 
بلا بدلية ومعاوضة على السلطنة , غاية الأمر تقع السلطنة قهراً من الثاني بدلاً عن 
السلطنة التي حصلت له بسبب اطبة من الأول . 

قوله يي : والظاهر اختصاص المعوّض ... إلى آخره . 

ليس المراد ظهوره من التعريف . بل من استعمالاتهم فى البيع . ولا يبعد هذا 
الظهور وانصراف المبيع الى العين , فلهذا يقع الاشكال فى كثير من اطلاقهم البيع 
على نقل المنفعة . ولا بدٌ من حملها على الجاز والتسا , ولذا لو قال : «بعتك منفعة 
الدار» , لا يكون الا كناية عن اجارة الدار . حيث إن لازم اجارة الدار قليك 
المنفعة . فيكون استعمال اللفظ المركب ‏ وهو بيع المنفعة في اجارة الدار من قبيل 
استعمال اللفظ في ملزومه . فإن صححنا وقوع العقد باللفظ اليحازي يكون هذه 
اجارة صحيحة , وإلا ففاسدة على ما سيأ الكلام فيه . 

ثم ان هنا مسألة لم يتعرض ا المصنف ف . وهي أن العين هل تشمل الكلي 
في الذمة كبيع مَنَّ من حنطة في ذمته . بعد فرض ثموطا للعين الشخصية , والكلي 
من معين خارجى كمَنٌ من صبرة , والكلى المشاع ؟ 

فيه إشكال . ويرجع الاشكال من وجهين : 

الأول : إنه لا بد من أن يكون المبيع معدوداً من المال للبائع قبل البيع . 
وهذا الكلى الفرضى لا يعد من ماله , ولذا لا يرتفع به التفليس . ولا تلزم به 
الاستطاعة للحج . ولا يثبت الغنى به , الموجب لعدم استحقاق الزكاة . الى غير 
ذلك من آثار امال المملوك لشخص . نعم إنما يكون مالا بعد البيع . 

والثاني : ان البيع لا يكون إلا بملك , والمفروض أن البائع غير مالك هذا 
الكلي ,كما أن العتق لا يكون إلا ملك . وهذا استشكل في ما لو طلب من آخر أن 
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يعتق عبده عنه وأعتقه7" عبده عن السائل , كيف يعقل أن يعتق عنه مع أنه لم 
يملكه أبدا ؟! حتى التزم بعضهم ان الملك يحصل عقيب الاعتاق وقبل العتق . 

ولكن يمكن الجواب عنهما : 

أما عن الأول . فبأنه يكفي أن يكون مالا في حد نفسه وإن لم يكن بما هو 
منتسب إلى البائع . ومن الواضح أن منّ الحنطة في حد ذاته مال يصح أن يقابل 
بالمال» أى أنه مال بالحمل الشائع مما يباع ويشترى7". وهذا كاف في صحة ببعه . 

واما عن الثانى فإنه لا وجه لاعتبار الملكية له قبل العقد , بل يكفى حين 
العقد وإن لم يكن ملكا قبل العقد . وليس فيه بُعدٌ بعد أن كان البيع أ اعباريا. 
فليكن موضوعه كذ لك . 

والحاصل أنه بعد ما ثبت صحة البيع في المقام وجواز بيع ما في الذمة -كبيع 
السلم فلا يكون ذلك إلا تعليلاً بعد الورود . فإن أمكن توجيهه وتطبيقه على 
القواعد فذاك ولا يبعد توجبهه بما ذكرنا وإلا فكاف في صحته الدليل القائم 
عليه . وكلما كان وجهه فليكن , اذ لا ثمرة عملية فيه بعد الاتفاق على جواز 
استيجار الحر وجعل عمله تنا مبيع . 

وهذا قال صاحب الشرائع يك في مسألة من قال : « اعتق عبدك عنى » : 
والوجه الاقتصار على القرة . وهو صحة العقد”" وبراءة ذمة الآمر. وما عداه 


واستحسنه الشهيد الثانى في فى المسالك!" . 


. فى الأصل : واعتقد‎ )١( 

(؟) فى الأصل : ويشرئ . 

() فى الشرائع : «العتق» بدل «العقد» . 

(؛) المحقق الحلى : شرائع الاسلام '': 00 . ط . قم (اسماعيليان) سنة ٠48‏ 14١ه.‏ 
(5) الشهيد الثانى : مسالك الافهام ؟: 6/اط . قم (دار الهدئ) دون تاريخ . 


نض 


وكذلك الكلام في مسألة عمل الحر كما سيأتي من المصنف _إشكالاً وجواباً 
وان كان عمل الحر ليس بمملوك لأحد قبل الاستيجار حتى لنفسه , ولذا لا 
يضمن الظالم فى حبسه عمله , اذ ليس فيه تفويت لمال على أحد . بخلاف عمل 
العبد ؛ لأنه مملوك لمالك العبد , فلا بد من الضمان في الحبس . 

والحاصل : أن عمل الحر من المسلّم أنه ليس بمال , ولا تملوكاً لأحد قبل 
جعله تنا لمبيع او استيجاره . إلا أنه فى حد ذاته مال وإن لم يكن مالاً لأحد, 
ويمكن اعتبار الملكية له حين العقد. 

وقد يستدل على أنه ليس بمال لأحد ولا مملوك , بعدم تحقق الاستطاعة به , 
وبعدم الحجر عليه في التفليس . وبعدم ضمان الظالم في حبسه . 

ولكن يجاب عنه : بأن ذلك لازم مشترك حتى في منافع الأموال ؛ ضرورة 
أن من عنده دار باستيجارها مدة من السنين قد تحقق به المال الذي يستطيع به 
مثله , مع أنه لا نقول بتحقق الاستطاعة حينئذ . وكذلك مسألة الحجر . فإنه لا 
يحجر على منافع الدار إلى آخر الزمن , مع أن منافعها يمكن استيجارها لمدة من 
الزمن . وكذلك مسألة ضمان الظالم بالنسبة إلى حبس العبد , فإنه بمجرد حبسه إذا 
م يستوف منافعه لا نقول بالضمان , فلا دلالة لهذه الأمور على عدم كونه مالا . 
فهذا جواب ثاني عن مسألة عمل الحر , وأنه كباقى المنافع الأخر التي لا اشكال 
بصحة جعلها تنا ومثمنا فى الاجارة . 

قوله بي : مسامحة واضحة ... الى آخره . 

وجه المساححة : أن الانتقال إنما هو أثر للبيع لا نفس البيع . سواء كان البيع 
عبارة عن المبادلة أو إنشاء القليك كنا يقولة المضتف ٠:‏ وأن الانتقال مسن مقولة 
الانفعال , والبيع من مقولة الفعل . حيث يكون عبارة عن نفس الإصدار _المعنى 
المصدري وان كان حقيقة ليس من مقولة الانفعال . لكنه يشبه هذه المقولة . 


وذن 


قوله ؤ : وإلا لم يعقل إنشاؤه باللفظ ... إلى اخره . 

لأن اللفظ _سواء كان يحرداً أو قصد به معناه -أمر حقيق خارجي . والذي 
يعقل إنشاؤه هو الأمر الاعتبارى الذى وجوده بوجود الاعتبار , 5 قن 
القول : بأن البيع هو عبارة عن نفس الايجاب والقبول الذي هو ععبارة عن 
اللفظ كيف يعقل إنشاؤه وإبجاده باللفظ ؟! مع أن البيع مما ينشأ باللفظ , إلا أن 
يقال: إنه باعتبار أن البيع وجوده باللفظ , فأطلق البيع على نفس السبب محازاً. 

ولكن ذلك رجوع إلى ما فررنا منه من المساعحة . 

أو يقال : إن الإيجاب والقبول ليس هو اللفظ , بل الإيجاب يكون باللفظ , 
فليس الإيجاب إلا نفس الاإيجاد للبيع . وكذا القبول يكون باللفظ . وليس هو إلا 
إنشاء الرضا بالبيع وإيجاده اعتباراً. فلا يكون معنى الايجاب إلا البيع بالمعنى 
المصدري . الذي هو عبارة عن جهة الإصدار . فليس هو من مقولة اللفظ حتى 
يقال : إنه لا ينشا باللفظ . 

ولكن التحقيق أن الإيجاب والقبول كما تقدم ‏ عبارة عن إيجاد البيع 
وإنشاء الرضاء إلا أن الانشاء لا يعقل انشاؤه , وإلا لكان للإيجاد إيجاد . 

فالمعقول من الإنشاء للبيع هو بمعنى الاسم المصدري فهو المنشأ لا المعنى 
المصدري . فإن الإصدار لا يصدر . 

والحاصل : أن البيع تارة يراد منه معناه المصدريى . وهو عبارة عن 
الإصدار وإيجاد المبادلة . واللفظ يكون آلة لفعل المبادلة . فلا بد من التعبير عنه 
حينئذ بالإيجاب والقبول . وما أشبه ذلك مما يدل على ذلك المعنى المصدري , إلا 
أن البيع بهذا المعنى لا ينشأ . فالالتزام بأن البيع ينشأ بأي معنى كان » التزام بلا 
ملزم . 

وأخرى يراد منه معناه الاسم المصدري , وهو عبارة عن نفس المبادلة 


اق 


المعتبرة بلا ملاحظة نسبتها الى الفاعل , ويكون الفرق بينه وبين الأول كالفرق بين 
الايجاد والوجود . وحينئذ لا بد من التعبير عنه بالمبادلة ونحوها. وحيث إن المراد 
من إطلاقات البيع هو النحو الثاني وهو المبحوث عنه في المقام فلا بد من 
تعر يفه بالمبادلة .كما نقل عن المصباح . 

ثم لو كان الايجاب والقبول من مقولة اللفظ , فلا مانع من تعريف البيع به - 
بناءاً على أنه موضوع للأسباب ولا يلزم إنشاؤه باللفظ ؛ لأن المنشأة هي 
المسببات لا الاسباب . ولكن ستعرف أنه لا وجه للقول بوضعه له كغيره من 
ألفاظ العقود . 

قوله ‏ : إن النقل بالصيغة أيضاً لا يعقل إنشاؤه بالصيغة ... إلى آخره. 

أي أن النقل بالصيغة كإنشاء اللفظ في الاستحالة . ضعرورة أن اللفظ _سواء 
كان بنقبية متا أوبإنشاء المقدية النتضيع لانساتة: كان الققيد:داختلا ا 
خارجاً محال أن يُنشأ . مضافاً إلى لزوم توقف الشيء على نفسه ؛ لأن متعلق 
الأثقاء بالضبيقة يكن تفن الصريغة: 

قوله يه : ولا يندفع هذا بأن المراد ... إلى آخره . 

الحق أن الإشكال المتقدم يندفع بالقول بعدم دخل الصيغة فى مفهوم البيع , 
اقرط ولكسطرا سععت كن ضوع الععة الاعةامن الفقل الملارمة 
للصيغة , فيكون التعبير بالنقل بالصيغة اشارة إلى تلك الحصة المخاصة والفرد 
المحصوص من النقل . ولكن غرض المصنف #ْ ورود إشكال اخر عليه من جهة 
التعريف بعد اندفاع الاول . 

وحاصله أنه أن كان المراد من الصيغة خصوص لفظ بعت نزم الدور , 
وتوقف معرفته على معرفة البيع ؛ لأن المقصود تعريف مادة البيع . فكيف [يكون ] 
تعريفها بمادة البيع وهو لفظ بعت ؟! 


>30 


وإن كان المراد ما هو أعم من ذلك فيشمل ملكت وأمثاها . فلا يكون البيع 
مخصوصاً بقصد القليك . فيكون شاملاً حتى للتمليك بلا قصد . فيلزم أن يكون 
البيع مقتصراً على بحرد النقل بلا اشقراط القصد . مع أن البيع بالضرورة لا يقع بلا 
فصل . 

فكذااطق التقبير للقارة الأخيرة من كلامة و وان اعسل فعيا أن 
المراد لزوم الاقتصار على بحرد النقل بلا اعتبار للصيغة , إلا أنه سخيف للغاية ؛ 
لغرض اعتبار الصيغة في متن التعريف , فكيف يلزم الغاؤها ؟! بل التعريف لما كان 
ملغياً فيه جهة القصد . وجب الالتزام باللاقتصار على بحرد النقل . وان كان النقل 
بالصيغة لازمه القصد عقلاً . ولكن لا يخنى أن هذا الاشكال غير مخصوص بهذا 
الوجه . بل يعم حتى الوجه الأول . 

وكيف كان فيمكن أن يجاب عما أفاده المصنف : 

أولاً: باختيار أن المراد من الصيغة هو لفظ بعت , ولا يرد محذور الدور , 
فإنه'إنما يرد حذور الدور لو أخذ لفظ بعت فى التعريف , وأما إذا أخذ لفظ آخر 
دال علمها فلا , وإلا لزم أن يكون تغزين الالسبان بالحيوان الناطق:دوويا ؛ لأنه 
ليس المراد من الحيوان الناطق إلا الانسان . 

اللهم إلا أن يقال : بالفرق بين المقامين , فإن الصيغة لا تدل على معنى بعت , 
بل لا تدل إلا على نفس اللفظ , بخلاف المثال . فإن الحيوان الناطق دال على معنى 
الانسان , لا على لفظ الانسان , ولو دل كذلك لا محالة يلزم الدور. 

ولكن نقول : نعم وإن كان فرق بين المقامين إلا أنه مع ذلك لا يلزم الدور؛ 
وذلك لأن اللفظ تارة يلاحظ بما هو كيف مسموع بلا لحاظ دلالته على معنى 
اصلاً. وأخرى يلاحظ بما أنه دال على معناه , والمعوف حقيقة هو مادة البيع بمالها 
من المعنى . فليس التعريف إلا لنفس المعنى للفظ البيع . والمدلول للصيغة هو افظ 


ونا 


بعت من حيث أنها لفظ . لا بمالها من المعنى . فلا توقف للشىء على نفسه , فتدبر 
00 

وكائدا :تقار أن امراف فى الصيحة ما شو أغموءنولا وديها اده 
المصنف #6 . 

بيانه أن النقل بالصيغة فعل اختياري للمكلف لا يُعقل فرض صدوره 
بالصيغة بدون قصد . ففرضه فرض القصد بلا حاجة إلى دلالة كتعريفه بانشاء 
القليك , وإلا للزم ورود نفس الإشكال على المصنف يي بتعريفه الآتى . ومثله 
تعر يفه ب« مبادلة مال بمال » . 

إلا أن يكون غرضه # بيان أن التعريف غير مانع لدخول اطبة والصلح 
والقرض ؛ لأن كلها يصدق عليها قليك ونقل بالصيغة . ومقتصر فبها على بحرد 
النقل والقليك . بخلاف البيع , فانه غير مقتصر فيه على بحرد النقل ‏ بل النقل على 
سبيل المبادلة . ولعل هذا الوجه هو الأقرب فى تفسير كلام المصنف #ْ فلاحظ , 
ولا يرد عليه حينئذ شىء . 

قوله يي : فالأولئ تعريفه بأنه إنشاء تمليك ... إلى آخره . 

لايخق أن غرض المصنف #8 -كما قيل -من لفظ الإنشاء التعميم للبيوعات 
الفاسدة التي لم يحصل بها خارجاً قليك , وإنما هى صرف ليك انشائي وإن م 
كن يعكيراً لا عزفا لاتغا . مكل ديد الأكنباء امقر إلى لذ.تعد.مالاً عرفا : 
وكبيع الخمر وأمثاله . ولذا عبر بتمليك غين . وعدل عن لفظ مال ؛ لأن المحرم 
اشعالة :قرعا أو الأقنا :ا لخقرة سكوية ردح اذالة تقيدا ‏ أو شسنلوية! 8 المالية 
عرفاً. إلا أن هذا القزام بلا ملزم . كبا أنه يحتمل أن غرضه بيان اعستبار القصد 
تتفتا هن اووده اخيزا مو قوع ق ما فته 


. فى الأصل : مسلوبية‎ )١( 
0 


وعلى كل حال فالتحقيق : أن القليك ليس معناه إلا إيجاد الملكية . فلا 
يعقل إنشاؤه وإيجاده , إذ لا إيجاد للإيجاد , ولا إنشاء للإانشاء كما سمعت . 

ومنه يتضح الاستغناء عن لفظ الإنشاء بعد قطع النظر عن امحذور المتقدم, 
فإن غرطه يق يتم بلفظ القليك , فإنه بعد ان كان معناه إنشاء الملكية فلا يختص 
بالملكية الخارجية . بل يعم البيوعات الفاسدة ؛ لأنها إنشاء للملكية وإن لم تكن 
معتبرة شرعاً أو عرفاً, كما يظهر أن القليك دال على القصد بنفسه . 

على أنه يرد على المصنف ما سمعت منا سابقاً حتى لو اكتفينا بلفظ القليك , 
حيث إن الملكية والاضافة الخاصة لا يعقل نقلها , إذ لا سلطنة على السلطنة . بل 
نما يعقل نقل نفس المال , ولذا قلنا :إن البيع هو مبادلة مال بمال, ولو أردنا تعميمه 
للنيوغاك القاسد عل مالا ينمال عوها أو هرها باقلا دان بتعرايقة لايناد 2 
عين بمال» فافهم . 

قوله يي : ان حقيقة الصلح ولو تعلق بالعين ... إلى آخره . 

الحق كما أفاده يي في الصلح واطبة . ولقد أجاد فها أفاد . فالصلح ليس 
مازع المعاوظة:والنادلة ويل هو عق اسه كنتائر العقوه اق 'قيل انه 
تابع لغيره, فإن وقع بعين على عين فهو بيع , أو بمنفعة على عين فهو اجارة . إلا أنه 
بين الوهن . فليس حقيقته إلا التسالم والتباني والتراضي . ولذا لا يُعدَّى الاب 
«عن» أو ب «من» على قول , وأما تعديته ب «الباء» . بأن يقال : ( صالحت كذا 
بكذا ) فهو لا يقع إلا بيعاً أو اجارة أو غير ذلك . صحيحاً أو فاسداً . 

وكذ ا اطة المموظية لبن غتارة اللاعن إعظاء تفص الال المبلوك للواهت» 
لا على أن يعطيه مالا آخر لا أن المال بدل المال فتكون فى الحقيقة هبة مشر وطة, 
فإذا لم يعطه المال الموهوب يكون له الرجوع , لا أنه بمجرد اطبة وقبول الموهوب 
يملك المال الذي في يد الموهوب المشروط عليه , بل يحتاج إلى عقد جديد , ولذا لا 


إن 


تعدى إلا ب «على» , فيقال : وهبتك هذا على أن تهبنى كذا , وأما لو عديت ب 
«الباء»» فيقال : وهبتك هذا بهذا ء فلا تقع إلا بيعاًصحيحاً أو فاسداً. على الخلاف 
في الاكتفاء بكل لفظ دل على المعاوضة ,كما سيأتي إن شاء الله . 

قوله ي# : ثم إن ما ذكرنا تعريف للبيع ... إلى آخره . 

الكلام في أن لفظ البيع كسائر العقود وألفاظ المعاملات , هل هي موضوعة 
للأسباب أو للمسبيات ؟ 

والتحقيق في المقام أن يقال : إن اطلاق الأسباب تارة يراد منها المعدات 
لحصول الشيء؛ وإن كان يتوقف حصوله على أمر آخر غير اختياري . مثل حفر 
البئر لوقوع شخص فيها , أو نصب مدية على الطريق لأن تُصيب أحداً وهكذا . 
فلو وقع أحد أو أصيب لا يكون ذلك باختيار الحافر أو التاصب . 

وأخرى يراد منها الأسباب التوليدية التى لا يكون ترتب آثارها عليها 
باختيار الفاعل كالنار مثلاً, فإن الإحراق ليس من فعل من يقرب النار ولا تحت 
اختياره. وإنا الذي يكون نحت اختياره نفس تقريب الثار أو إشعاها . 

وثالثة يراد منها الآلات للفعل . وأما نفس الفعل فهو تحت اختيار الفاعل 
ومن أفعاله حقيقة الصادرة منه . كالتكلم للإنسان بسبب اللسان , فإن اللسسان 
صرف آلة للفعل . لا أن الفعل صادر منه كالاحراق للنار . ويكون التكلم فعلاً 
اختيارياً له صادراً منه , وكذلك النظر بالعين , واللمس بالكف . والسمع بالأذن, 
والذوق بالفم . وهكذا . 

إذا عرفت ذلك . فالحق أن البيع من القسم الثالث الذي يكون باختيار 
المكلف , ومن أفعاله الصادرة منه , وإِنما الصيغة صرف آلة للفعل كاللسان فليست 
في الحقيقة مؤثرة بالفعل . وإطلاق السبب عليها من باب المساحة ؛ ضضرورة أنها 
ليست من قبيل النار . بحيث لا يكون نفس البيع من أفعال البائع كا حرق بالنار , 


ا 


وكذلك ليس من المعدات التى يتوقف ترتب الفعل علبها على مقدمة غير 
المسازية إلى اعدهانولة لاأفاعل للبم إلا اباتع »تيسن للست حتف لين د 
هو. 

ومن الواضم أن إطلاق التكلم على اللسان لا يصم أبداً لا حسقيقة ولا 
بحازاً . إذ لا علاقة بينهما بالسببية والمسببية , وكذا البيع . فلا وجه لاطلاقه على 
الآلات . وهي الصيغ , فالبحث في هذا المقام في غير محله . 

اللهم إلا أن يقال : إن الملكية من الأمور الاعتبارية القائمة في نفس المعتبر, 
فهي من أفعال المعتبر ٠‏ وليس من أفعال البائع وتحت اختياره . وإنها البائع بإنشاء 
الصيغة يكون موجدا لموضوع الاعتبار . فتكون الصيغة كالمعد لفعل المعتبر الذي 
هو ليس من اختيار البائع وأفعاله , نظير حفر البثر لوقوع أحدء فإن الوقوع ليس 
من أفعال الحافر . بل من أفعال الغير . وكذلك الاعتبار من أفعال الشارع أو 
الغرفق:: 

'٠‏ ولكن يجاب عنه بأنه : وإن كان الاعتبار من المعتبر , إلا أن ذلك لا يخرجها 
عن كونها مقدورة للبائع بالواسطة , وإلا لزم أن تكون جميع أفعال الإنسان غير 
مقدورة له حتى أفعاله المباشرية له . مثل : التكلم والنظر ؛ لأن ما منه الوجود هو 
الله تعا لى . 

ولكن التحقيق أنه وإن كان ما منه الاعتبار هو المعتبر . ولكن ما به 
الاعتبار هو البائع ‏ كذلك أفعاله الخارجية الموجودة الحقيقية . فإن ما منه الوجود 
هو الله تعاإى ؛ ولكن ما به الوجود هو العبد , وكذلك مثل النار فان ما منه الوجود 
هو الله تعالى ‏ ولكن ما به وجود الإحراق هو النار , فهو من آثار النار حقيقة 

وهذا بخلاف الوقوع ف البثر , فإن الحافر لا منه الوجود ولا به الوجود , 
ولم يفعل إلا نفس الحفر . 


والحاصل : أن المبادلة التي هي مدلولة للبيع ليس الفاعل إلا البائع ؛ وليس 
للألفاظ أدنى تأثير فى وجودها . بل ليست إلا صرف آلة بها يصدر الفعل من 
فاعله . 

نعم للفعل له''! جهتان : جهة نسبته إلى فاعله وصدوره منه , وهو مفاد 
المصدر. وجهة ذاته من حيث هو فعل مع قطع النظر عن جهة انتسابه إلى فاعله , 
وهو مفاد إسم المصدر . ويكون الفسرق بينهيا تقريباًكالفرق بين الإيجاد 
والوجود. والاإيجاب والوجوب . 

فالعقود ‏ ومنها البيع ‏ تارة تطلق ويراد منها المعنى المصدري , ومن ذلك 
قوله تعالى : ظ أوفوا بالعقود»'" وجميع الأوامر المتعلقة بالبيع وغيره, فإنه لا بد 
أن يلاحظ معها جهة الإصدار وانتسابها إلى فاعلها . 

وأخرى تطلق ويراد بها المعنى الاسم المصدري الذي هو عبارة عن المتقرر 
بحسب ذاته . ومن هذا الباب قوله تعالى : «إلا أن تكون تجارة عن 
تراض»7". ولا يبعد أن يكون منه قوله تعالى : «أحل الله البيع 04 . وليس 
ذلك لاختلاف في معنى البيع وحقيقته . ولا يحتاج الى تعدد الوضع . 

فإن قلت : إن البيع لو كان معناه المبادلة لما كان وجه لانتسابها إلى فاعل 
واحد وهو البائع ان معناها صدور البدلية من كل من الطرفين . وعليه يقتضي 
أن تنسب أيضاً إلى المشقري , فيقال له : بائع , مع أنه لا إشكال بعدم صدق البائع 
عليه . ضرورة أنه لم يصدر منه بيع . وهذا لا يسمى إلا بالمشقري , فإن قبول 
المشتري إما هو شرط لتحقق الانتقال في الخارج شرعاً أو عرفا أما نفس البيع 
(١)كذا.‏ 
(1)المائدة : .١‏ 


(غ)المرة : 076؟. 
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فلم يصدر إلا من الموجب . 

قلت : نعم كذلك إن البيع نم يصدر إلا من الموجب , ولا ينسب إلا إليه من 
حيث الصدور . ولا ينافى ذلك صدق المادلة عليه . 

وتوضيح ذلك : أن المصادر باعتبار الانتتساب إلى فاعلها على ثلاثة أنحاء : 

الأول : المصادر المجردة ومأ يشابهها التي لم تدل إلا على نفس المحدث 
وصدوره عن فاعله . كانضرب والاكل والاكرام وغير ذلك , وكذلك أفعاها وما 
يشتق منها . فقوطم : ضعرب وأكرم مثلاً, لا يدل إلا على نفس صدور الضرب أو 
اللإكرام منه وحدوته . 

والثاني : المصادر ف باب المفاعلة . فإنها تدل على حدوث الفعل منه . 
وصدوره منه . مع ملاحظة تعدّيه إلى الغير. وطلب صدور الفعل من الآخر بلا أن 
تدل على صدوره كذلك من الاخر , فإن معنى »قاتله» و «بارزه» : صدر منه 
القتل أو البراز مع طلب صدوره من الآخرء وهذا يقال : (بارزه فبرز الآخر له), 
ولو كان معنا صدور الحدث من الطرفين معاً لما صح هذا التعبير والتفريع . 

والثالث : المصادر في باب التفاعل . كالتقاتل , والتبارز والتقابل والتبادل, 
وأمثال ذلك , فإنها تدل على صدور الحدث من الطرفين . وهذا لا يقال : تبارزا 
فبرز له, بخلاف الثانى , ويقال : تقابل زيد وعمرو. ولا يقال :قابل زيد وعمرو. 
بل قابل زيد عمراً. 

فاتضح الفرق بين الثاني والثالث : أن الثاني لا ينسب إلا إلى فاعل واحد . 
لكن ليس كالأول . بل مع ملاحظة طلب صدوره أيضاً من الآخرء بخلاف 
الثالث. فإنه لا ينسب إلا إلى فاعلين . فلا يقال : « تقاتل زيد عمرا » . كما يقال 
«قاتل زيد عمراً» . 

ومن الواضح أن المبادلة التى هي معنى البيع من باب المفاعلة من القسم 


”ع 


اثعاني , فلا يقتضي انتسابها الى المشقري وتسميته بائعاً. بل لا تنسب إلا إلى 
فاعل واحد , لكن مع طلب صدور البدلية من الاخر , وهو المشتري . 

فان قلت : أليس أن المشترى بعد طلب البائع منه البدلية تصدر منه البدلية 
كالبائع «فاللازة أن تشهى :باتعا . 

لمكن لتب النعم هو خارة يناو الذليةم قاقر كري رانين إل امس 
الأول للمصادر . بل معناه صدور البدلية مع ملاحظة الطلب , والمشتري لم تصدر 
منه المبادلة ؛ بل صدرت البدلية فقط , فلا يسمى بائعاً , بل قابلاً . وبعد القبول 
يقال لما: تبادلا . كا يقال : « بارزه فبرز له » , ثم يقال : «تبارزا» . ولا يقال: 
«تبا يعا» إلا إذا صدر بيع من كل منهماء وبالبيع الواحد لا يقال ذلك ؛ لأنه لم يصدر 
من الثاني مبادلة . 

قوله ي# : الثالث نفس العقد المركب ... إلى اخره . 

قد عرفت أن الايجاب ليس من مقولة اللفظ , بل ليس اللفظ إلا آلة لتحققه 
من الموجب , وهو عبارة عن البيع بالمعنى المصدري , أي إيجاد المبادلة باللفظ , 
وليس هو سبباً للبيع كما توهم , فلا بأس بالقول بوضع لفظ البيع للإيجاب . ولكن 
لا بخصوصه كما معت . بل يعم نفس البيع الخارجي الذي لم يلاحظ فيه جهة 
الاتتساب إلى فاعله . 

غاية الأمر إن معنى واحد , تارة يلاحظ اتتسابه إلى فاعله فيعبر عنه 
بالايجاب , واخرى يلاحظ بذاته لا من حيثية الاصدار فلا يعبر عنه بالايجاب , 
وهذا يقال : «البيع عقد» _على الاول . «وانعقد البيع» -على الثاني _بلا تجوز في 
كل منهما . 

وأما القبول فإنما شرط تحقق البيع في الخارج , واعتبار المعتبر له عرفاً أو 
شرعاً .كما سمعت , وليس داخلاً فى مفهوم البيع لا جزءاً ولا شرطاً. 


ع 


أما جزءاً فواضح لا ينبغي الارتياب فيه . وأما شرطأً . فقد يستدل له 
بأمور: 

الاول : التبادر . حيث إن المتبادر من لفظ البيع وسائر متصرفاته هو 
القليك المتعقب بالقبول , واعتبار لحوفه من باب الشرط المتأخر . فلو قال : « بعت 
داري » ٠‏ والمفروض أنه لم يقبل المشتري , يقال له : « كاذب فى إخباره » . 

الثاني : صحة السلب عن البيع الجرد عن القبول . 

الثالث : لو قال : بعت , وما قبل المشتري , يعد تناقضا . 

والجواب واضح , بعد ما سمعت منّا سابقاً من أن البيع له ملاحظتان كسائر 
أفعال الانسان , والتبادر وصحة السلب وعد الإخبار عن البيع متناقضاً مع عدم 
القبول باعتبار الملاحظة الثانية . حيث يلاحظ البيع بذاته. ويماهو موجود 
بوجوده(" الاعتباري , ولذا باعتبار الملاحظة الأولى يقال : بعته فقبل بلا تجوز 
فيه ونا القبول على ما عرفت شرط في تحقق اعتبار المعتبر الشرع أو العرف . 
وهو لا يتحقق إلا بعد القبول , لا من قبيل الشرط المتأخر . وكيف يعقل دخول 
القبول في مفهوم البيع مع استحالة إنشائه من البائع ؟ 

وقد أطال بعض الأجلة!" من الحشين بما لا ينتهي الى حصل . حتى التزم 
بالفرق بين الإنشاء والاخبار مع اختيار أنه بحاز فى الأول , وهو بعيد للغاية. 

والأغرب أنه التزم بنظير ذلك في جملة من الفاظ المعاملات مثل : 


«صالحت» و «عاهدت» و «بايعت» ... إلى آخره . 
حتى قال : فإنه لا إشكال في تقوّم معناه بالطرفين على ما هو مقتضى باب 


. فى الأصل : بوجده‎ )١( 
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المفاعلة . وفى مقام الإنشاء لا يمكن ذلك على ما ذكرت"7"؛ انتهى . 

أقناز الهاد كرو ماقا سن أردما ضرمو الظررت الا كر لبسن ده 
فليس له إنشاؤه . وانت قد عرفت معن المفاعلة , وأنها لا تنسب إلا إلى فاعل 
واحد . غاية الأمر تدل على صدور الحدث مع طلب صدوره من الآخر , وهذا لا 
مانع من إنشائه . 

وأغرب الجميع التزامه ثانيا بإمكان إنشاء القبول إذا كان واثقأ بصدوره 
من المشتري . فإن وثوقه لا يجعله اختيارياً له . مع أن مقتضاه الاستغناء عن 


إنشاء القبول من المشتري . 
وأما ما استشهد به من نذر البيع فلا شاهد له به فإنه لولم يقبل المشتري لا 
يحنث قطعاً . 
وفى كلامه ي مواقع للنظر لا تخق على البصير بعد الإحاطة بما ذكرناه, 
والتامل فيه . 


وقوله ## : لا الكسر والانكسار ... إلى اخره. 

حيث إن الكسر لا يعقل انفكاك الانكسار عنه , بخلاف الايجاب ؛ لامكان 
انفكاك الوجوب عنه . كإيحاب العبد على مولاه . وإن كان بنظر الموجوب(" 
عضن الرتهعوته ال اهاريها لدعم 

والبيع من قبيل الثانى ؛ لأن ايجاب البيع إذا لم يتعقبه قبول لا بمحصل 
خارجاًء وإن كان بنظر البائع يحصل البيع حين الايجاب . 

ولكن لا بخى ما في كلام المصنف هنا من المساحة . حيث جعل المنصرف 
في دعوى التبادر هو الايجاب المتعقب للقبول . حيث تقوم القرينة على إرادة 


. المصدر المتقدم‎ )١( 
كذا.‎ )١ 
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الإيجاب المثمر . فإنك قد سمعت ان المنصرف هو البيع ببعنى اسم المصدر . وحيث 
لا يتحقق ذلك في الخارج إلا بالقبول ينصر ف إلى القبول , لا لدخله في المفهوم , 
ولعله أشار الى ذلك بقوله « فتأمل » . 

قوله # : والظاهر أن المسبب هو الأثر الحاصل ... إلى آخره . 

غرضه يك أن لا معنى لإطلاق البيع على العقد بحازاً بعلاقة السببية ؛ لأن 
البيع هو النقل , وهو حاصل بنفس العقد والانشاء . وليس هو المسبب . بل 
المسبب هو الانتقال الحاصل في نظر الشارع , وليس هو البيع , بل أثر للبيع , ولقد 
أجاد يي فما أفاد . 

ومنه ينقدح أن النزاع في وضع البيع كسائر ألفاظ المعاملات للسبب أو 
المسبب ليس في محله ؛ لأن نزاعهم يرجع إلى وضعه لنفس العقد . أو للمنشأ 
بالعقد. والمنشاً بالعقد ليس بمسبب للعقد , بل آلة كا تقدم , فلا سبب ولا مسبب فى 
البين . 

وأما الانتقال في نظر الشارع الذي هو أثر للبيع , فهو مساوق للملكية , 
وقد عرفت أنها غير منشأة بالعقد أبداًء وإفا يكون وجودها باعتبار الشارع اء 
فتأمل . 

قوله : ثم إن الشهيد الثاني ... الى آأخره . 

هذا المقام إشارة الى النزاع في وضع الألفاظ للصحيح أو الأعم. وقد 
استشكل في تحقق النزاع فما إذا كانت موضوعة للمسببات . حيث إنها دائرة بين 
الوجود والعدم , ولا تتصف بالصحة ولا الفساد . ولككن إن كان المراد من 
المسببات هو الآثار للبيع وأمثاله ؛ التي هي عبارة عن الملكية الحاصلة في نظر 
الشارع , فهي وان كان كما ذكره ‏ إلا أنه [ لا ] اظن أحداً يتوهمها . وان نقله 
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وإن كان المراد هو نفس النقل والمبادلة . كبا ربما يطلق عليها المسببات في 
كلام بعضهم . إلا أنها ليس دائرة بين الوجود والعدم , بل تكون صحيحة تارة فيا 
إذا إعتبر(" آثارها الشارع . فتقرتب عليه اثارها . وفاسدة أخرئ فما إذا لم 
يعتبرها . 

قوله يك : نعم يمكن أن يقال : إن البيع ... إلى آخره . 

هذا توجيه للتمسك بالإطلاق في العمومات مع القول بوضع ألفاظ 
المعاملات للصحيح , ونتيجته أن البيع لم يستعمل إلا في المؤثر الصحيح . ولو كان 
عند العرف , غاية الأمر إن الاختلاف بين العرف والشرع في المصداق , فإن علم 
شيء عدم اعتبار الشارع له فهو خارج موضوعاً عن الموثر ٠وإن‏ كان مشكوك 
الاعتبار فيتمسك باطلاق ١‏ أحل الله البيع "١4‏ لإثباتة حيث [إنه ] شامل لكل 
مؤثر ولو كان عند العرف ؛ لانه ليس من الشارع اصطلاح جديد فى ألفاظ 
المعاملات , بل يستعملها على المتفاهم العرفى . 

ولكنه فيه ما لا يخ , فان العرف إنما يتبع فى تعيين المفاهيم , أما في تطبيقها 
على مصاديقها فلا. ولا يصح الرجوع إلمهم في ذلك ؛ لأنه ليس من شأنهم تطبيق 
المفاهيم على المصاديق . بل إنما شأنهم تعيين المفاهيم .كما صرح به المصنف في غير 
موضع من كتبه . 

نعم لو رجع تطبيق المفاهيم على مصاديقها إلى توسعة فى المفهوم . فإنه 
يرجع في الحقيقة إلى تعيين المفاهم . ولا بأس حيئئذ باتباعهم . ولكن لا ينطبق 
ذلك على مقامنا . فإن مفهوم البيع وهو الصحيح المؤثر ليس فيه اختلاف عند 
العرف أو الشرع . والاختلاف في مؤثر عقد لا يرجع إلى الاختلاف فى مفهوم 


. فى الأصل : اعتبار‎ )١١ 
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قه عر فاً . فلا حالة على هز للتمسك باطلاقات الب 
وسائر ألفاظ المعاملات . 
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في المعاطاة 


قوله يخ : وأما ما ذكره من تعلق الأخماس والزكاة إلى آخر ماذكره. 
فهو استبعاد محض ... إلى آخره . 

لايخنى أن ليس المراد من كلام الشيخ الكبير أعل الله مقامه جواز إخراج 
ا مخمس من مال المعاطاة والزكاة والدَّيْن والنفقة. حتى تكون استبعادات بحضة , 
فإن هذا هو مقتضئ صحة المعاطاة . فإنها من جملة التصرفات المباحة. بل 
المقصود تعلق حق الزكاة والخمس والدين والنفقة والشفعة . وهكذا فى مال 
المعاطاة ؛ ضضرورة توقفها على الملك . إذ الزكاة وا لخمس انما تتعلق بناء ماله, 
وكذلك الددرة والتققة .وها بد فخ:مال" القاطاء ليس علكه ول عاله + وكيك 
تتعلق به هذه الحقوق ؟! 

فلا تكون مجحرد استبعادات , بل قواعد جديدة لم تكن معهودة في الشرع . 


الأمر السادس : ملزمات المعاطاة 


قوله يِِ : فإن جعلنا الاجازة كاشفة ... إلى اخره . 
أت من المصنف وك فى بيع الفضولى أن من شروط الاجازة أن لا يسبقها 
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الرد؛ ولم يفصل فيه هناك بين الكشف والنقل, وأما القول بالفرق بأن الكلام هناك 
فى أن الراد هو الجيز وهنا غيره , فلا يجدى . فإن الدليل على الاشتراط هناك آت 
عاءتوهر أن الاعنازة عدن المي انق طرق المقد هون خرول الصيحة ال 
يحصل بين طرفي العقد ما يسقطهما عن صدق العقد . فتكون الإجازة بمنزلة القبول 
لإيجاب المشتري , فإذا رجع المالك الأول قبلها تسقط الإجازة من الثاني عن 
صدق القبول علها . ولعله إلى هذا يرمي قوله #6 : ويحتمل عدمه ؛ لأنه رجوع 
قبل تصرف الآخر ء فيفسد -أي البيع - وتلغو الإجازة . 

قوله # : ولو امتزجت العينان ... إلى اخره . 

إن الامتزاج وكذا التصرف المغير للعين يقع في مواضع . حكم في بعضها 
بالرد وعدم اقتضائه لعدمه . مثل خيار العيب وخيار الغين . فلو تتصرف بائع 
العين المعيبة أو الغابن بهذا النحو من التتصرف جاز للمشتري للعين المعيبة 
والمغبون استرداد القن , وكذا في اطبة أيضاً . 

وحكم في بعضها بعدم جواز الرد ,كما في خيار الفلس على ما قيل , مع أن 
الاليل:ق المقاماى واد <وهوقناء النين. كا ى يعض الأجارث) وليل التفصيل 
مناسبة الحكم للموضوع . 

وكيف كان فقامنا لم يقم عليه دليل يقتضى لحوقه فى أحد القسمين. فع 
الشك في لحوقه بأحدهما مقتضى القاعدة هو استصحاب الملكية للمالك الأصلى 
للعين المتصرف بها ء فلا وجه للحكم بسقوط الرجوع على القول بالملك . 

قوله يي : إنه ليس جواز الرجوع في مسألة المعاطاة ... إلى آخره . 

لأن جواز الرجوع ليس جوازاً حقياًكها تقدم . بل هو جواز حكني قائم 


)١(‏ راجع الشيخ الحر العاملى : وسائل الشيعة 18: .١‏ حديث 7 من الباب ١١‏ من أبواب الخسيار , ط. 
مؤسسة آلالبيت عي قم . 


بموضوعه كسائر الأحكام الشرعية , فبموته ينعدم الحكم بانعدام موضوعه , فإن 
المستفاد من أدلة الميراث أن الذي يورث شيء يبق بعد الموت , بمعنى أن يصدق 
عليه أن الميت يتركه ويمضي , كالمال أو الحق القائم بعين , وأما نفس جواز الرجوع 
حكنياً . فليس مما يقوم بالمال بحيث يتركه الميت عند موته , بل قاثم به ينعدم 
بانعدام موضوعه , ولذا لا يجري استصحاب جواز التراد كما ذكره الشيخ # . بل 
الجاري هو استصحاب ملكية من بيده العين . 

فالحق :ما ذكوة 22 أنهديناءا عل القول بالملك ثلؤء الخاطاة :بعد الموت: كنا 
أنها تلزم أيضاً بالتصرف الموجب للامتزاج , والموجب لتغيّر العين لعدم العلم بأنه 
من قبيل خيار الفلس . فتلزم المعاطاة بالتصرف . أو من قبيل خيار العيب أو 
الغبن . فلا تلزم . ويثبت جواز الرجوع والقراد , فلا وجه هنا أيضاً لاستصحاب 
جواز القراد مع الشك ‏ لا لأجل أن الموضوع حقيق , بل للشك في المقتضي ؛( أو 
للشك في تحقق الموضوع , فإن لم يعلم أن المال المتصرف به من قبيل المال 
المتصرف به في خيار العيب , أو في خيار التفليس )(", هذا على القول بالملك. 

وأما على القول بالإباحة . فهل تلزم المعاطاة بالموت أو بالتصرف بالمزج 
وكين الع ا ؟ 

ظاهر الشيخ ب الثانى في الموت . وصريحه فى التصرف بالمزج والتغيير. 

والحق الثاني اما في الموت من وجهين : 

الأول : للسيرة القطعية على غدم التوريث ؛ ضيرورة أن استفادة حكم 
المعاطاة من سيرة الناس ومعاملتهم على ترتيب اثار البيع الحقيق على 
العافااء »افق لا سترقون ببنه وبين للدم بالنقه رلا جك ري يع انار اللي 
حتى المتوقفة على الملك . 


. القوسين كا فى الاصل‎ )١( 


هذه 


ومن هنا جعل كاشف الغطاء أعلا الله مقامه من وجوه تأسيس القواعد 
الجديدة -على القول بالاباحة هو تعلق المواريث بمافىي اليد الحاصل 
بالمعاطاة, مع العلم ببقاء مقابله , ولو كان بالموت يرجع ما بيده إلى امالك الأصلى 
لماكان وجه للنقض بالمواريث ولزوم تأسيس قواعد جديدة, مع أن الشيخ # لم 
يرده هناك إلا بأنه استبعاد حض . 

والثاني : أن الرجوع في المعاطاة على القول بالإإباحة ليس كما ذكره في المتن 
نظير الرجوع في إباحة الطعام ؛ ضرورة أن الإباحة فى المعاطاة ليس من ناحية 
المسببات , بحيث أن المعقود عليه فيها هو نفس إباحة التصرف , كا في العقود 
الادنية ‏ بل إنما جاءت على القول بها من ناحية الأسباب.لعدم قابليتها لافادة 
الملك , وإنًا الواقع هو التسليط وإعطاء السلطنة المالكية للمتعاطى معه . بحيث 
يعطيه جميع ماله من السلطنة , ولم يبق له إلا العلقة المالكية ؛ تعدم ققابلية العقد 
لإفادتها , بمعنى أن الملكية أن يملك مع انتقال جميع التصرفات على المال عنه , 
فليست الاباحة إلا عدم حصول الملك فقط . وتسميتها بالاباحة لا تخلو عن 
تساع لضيق التعبير . 

فتحصل أن الذي يبق للمالك الأصلى هو نفس الإضافة والملكية بذلك 
المعنى المتقدم . وأما آثارها من السلطنات الملازمة للملكية . فليس تحت يده 
وتصرفه , ولذا قلنا سابقاً: إن معنى ججواز الرجوع ليس عبارة عن جواز 
التصرف بنفس العين . بل معناه هو هدم أساس تلك السلطنة . نظير الطبة وأمثاها 
من الفقرىد 

وبهذا يتضح أن جواز تصرف من بيده المال المتعاطى به لا يتوقف على 
الرضا من المالك بعد العقد غير الرضا حين عقد المعاطاة . سواء علم يكراهة 
المالك باطناً أو لم يعلم . وحيث عرفت أنه لم يبق للمالك الأصلىي في المعاطاة على 
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الاباحة إلا الاضافة الملكية . تعرف أنه بالموت لا بد من القول بلزوم المعاطاة ؛ 
لأن الملكية إضافة قائمة بين طرفيها لا تبق بعد الموت بحيث يتركها الميت وعضي ؛ 
لاستحالة قيامها بطرف واحد . فيموته لا بد أن تنعدم . فكيف يعقل قيام الوأارث 
طرفاً هذه الاضافة ؟! 

وأما توريثه في غير المقام فلمكان أن المال لما انقطع إضافته عن طرفها 
الآخر لا يعقل ان يبق مل السرب . حيث إن الآثار ثابتة له من السلطنات 
وغيرها. لبقاء ماليته الحتاجة إلى القيام بطرفين ‏ فلا بد من قيام طرف آخر طرفاً 
للإضافة . وليس هو إلا الوارث بحكم الشارع . 

وأما في المقام فحيث كانت السلطنة على المال والآثار ثابتة لمن بيده المال 
لا للمالك الأصلي . فلا يحتاج إلى طرف آخر بعد أن كانت الساطنة المساوية 
للملكية قائّة بمن بيده المال . 

وأما في التصرفات الأخر . كالامتزاج وتغيير العين , فضافاً إلى قيام 
السيرة على لزوم العقد بها -فإن من أرجع العين المتصرف بها بهذا التصرف يجعل 
في موضع اطهزو عند الناس أن الامتزاج موجب للشركة في المال . وكذلك التغير 
إذا أوجب زيادة العين بوصف قائم بها . 

ولا شبهة أنه بحصول الشبركة تحصل ملكية جديدة غير الملكية الأولى . 
بداهة أن ملكه السابق لا يقوم مع الشركة بنفس العين القائمة بنفسها المتميزة في 
الواقع دون الظاهر . بل تسقط تلك الملكية السابقة . 

وعلى تقدير الشركة يكون حقه مشاعاً في المال المشقرك ,كما هو الشأن في 
قواعد الشركة . فإذا شككنا في أن التصرف في المقام من قبيل التصرف فى خيار 
العيب أو من قبيل التصرف في خيار التفليس , فإنه لا وجه لاستصحاب ملكية 
المالك الأصلى للغير . لانعدام الملكية السابقة بحصول الشركة قطعا . فكيف يعقل 
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استصحابها مع انتقاضها بعلم آخر ؟ وأما الملكية الحادثة بالشركة فلم يعلم ثبوتها 
للمالك الأصلى , ولا أصل يقتضى ذلك . 

ومن هنا يتضح ما في كلام الشيخ 46 في المتن سابقاً من أن الأصل بقاء 
التسلط على ماله الممتزج بمال الغير . فيصير المالك شريكا مع مالك الممتزج به , 
فإنه إن كان استصحاب الملكية توجب الشركة بنفس الملكية المستصحبة . فقد 
عرفت أن الملكية في الشركة ملكية جديدة تحدث بها غير الملكية السابقة قطعاً . 
وإن كان بملكية أخرى فلا يبجدي استصحاب الملكية الأولى فى ثبوت الملكية 
الجديدة له . 

هذا مع جريان استصحاب سلطنة من بيده العين الثابتة له يقينا قبل 
حصول هذا التصرف , لما عرفت من معنى الإباحة في باب المعاطاة . وكذا 
استصحاب ضان العين بالمسمى , فعلى تقدير جريان استصحاب الملكية السابقة 
لليالك الأصلى ‏ فهي معارضة باستصحاب سلطنة الآخر والضمان بالمسمى . 
وليسات من باب الاستصحاب السبى والمسببي ؛ لأن السبب في الشك في رفع 
السلطنة الثابتة للمباح له ليس هو الشك فى ملكية الأول ؛ بل السبب له هو 
التصرف الخاص . وانه من اى البابين : باب خيار التفليس أو من باب خيار 
العيب ؟ 

وإنما يكون الشك في الملكية للأول , والشك في السلطنة المنافي في عرض 
واحد , كما تقدم نظيره في التلف , لأنهما مسببان عن الشك في دخوله في أي 
البابين. 

على ان استصحاب ملكية المالك الأصلي غير جارية من وجه آخر ؛ لأنه 

يثبت للمالك الاصلي الا ملكية أن يملك , وإلا فنفس الملكية المساوية للسلطنة 

على المال بوجوه التصرف قد نقلها عن نفسه وأعطاها للغير . وهذه الملكية 
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الخاصة وهو ملكية أن يملك مشكوكة الموضوع , للشك في أن التصرف من أي 
البابين . 

قوله # : ولو جن أحدهما فالظاهر قيام وليه ... إلى آخره . 

الظاهر خلافه على كلا القولين . فتلزم المعاطاة بالجنون . أما على القول 
بالملك فواضح ؛ لما سمعت من أن جواز التراد حكم تكليف لا يمكن استصحابه 
لوليه بعد انتفائه بانتفاء موضوعه ؛ لأن الجنون ساقط عنه كل تكليف وحكم , 
وليس متعلقاً بالعين فقط كبا تقدم , مع استصحاب ملكية من بيده العين . 

وأما على القول بالإباحة فكذلك , لعدم جريان استصحاب ملكية ايجنون ؛ 
لأن هذا أيضاً بجري فيه الكلام المتقدم أنه من باب خيار العيب أو خيار التفليس, 
فالموضوع غير حرز . مع استصحاب سلطنة الآخر أيضاً, فتدبر . 

قوله ي# : وكبيف كان تادر الها على اقول د انمه ب إن ار 

لا يخنى أنها لو كانت المعاطاة على القول بالاباحة تكون نظير إباحة 
الطعام؛ بحيث يكون المعقود عليه هو نفس الإباحة . فاستغراب 0 
بالتلف فى محله . بداهة أن التلف ليس معاوضة بيعية بنفسه , والمفروض أن الذى 
وقع عليه العقد هو نفس الإباحة . فبأي شيء يكون بيعاً حتى يترتب عليها آثار 
البيع ؟! وأما أنها بيع عرفى ‏ فلا نعرف وجهه بعد أن أوقع العرف بها نفس 
الاباحة. 

نعم يستقيم ذلك على ما قلناه من أن المعاطاة على القول بالإباحة م 
يوقع المتعاطيان فيها إلا التسليط بزعم أنه تمليك . وهو لازم مساو للملكية . مع 
كونها في الحقيقة مقصودة للمتعاطيين . فإذا صارت بيعا لازماً بالتلف ليس بذلك 
الأمر الغريب على وجه تكون جزء السبب , والتلف امه . 

وبهذا يتضح انتفاء خيار الجلس والحيوان ؛ لأنه قبل التلف لم يتحقق البيع . 
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وبعد التلف ينتفي موضوع التراد ؛ بخلاف خيار العيب أو الغين , فإنه يرجع إلى 
مثل المثمن أو قيمته . وهذا لا ينافي ما تقدم من أن اللزوم الح المقابل للخيار لا 
نكن ناض الففل راق لا نكن را المراء الى كلك «الكن يكن أن عمل 
الشارع اللزوم الحق أو الجواز الحق عند ذلك . وإن لم يكن منشاً بفعل المتعاطيين . 

قوله : فافهم . 

لعله أشار إلى غرابة الاباحة اللازمة . 
قوله ي# : فهل يرجع ذلك الإنشاء القولي ... إلى آخره . 

لايخ أن التقابض ف العقد الفاسد يتصور على أنحاء ثلاثة : 

أحدها : أن يكون التقابض على نحو التعاطي بعد البناء على فساد المعاملة 
الاولى . فتكون معاملة ثانية حادثة بعد فساد الأولى . ولا إشكال يدخول هذا 
القسم في المعاطاة ؛ ضرورة أنه قد صدر التعاطي بالفعل بإنشاء آخر . ولم يكن 
من مقتضيات العقد الفاسد أصلاً . وسبقٌ العقد الفاسد عليه لا تقتضى فساده 
قطعاً. إِذْ لا ربط بينهها ولا علاقة . ولا توقف لأحدهما على الآخر. ْ 

انها :أن .يكون التقارض عونا غل متهي النقد الفاشد.. يت إن رضا 
كل منههما بتصرف الآخر من جهة تخيل لزومه الالتزام بهذا العقد الواقع , ولولا 
ذلك لما رضي كل منهما بتصرف الآخر , فلو علما بفساد العقد 4 حصل الرضا 
المزبور ؟! ٠‏ فيكون الرضا مقيداً . ولا إشكال بأن هذا الفرض يستلزم فساد 
التقايض وعدم تحقق المعاطاة الصحيحة . 

الثها : أن لا يكون الرضا بالتقابض من جهة الجري على مقتضى العقد 
السابق الذي فسد , بل كل منهما راض بتصرف الآخر , سواء كان العقد فاسداً أم 
صحيحاً . ولم يحصل تقابض جديد بعنوان المعاطاة بإنشاء آخر فعلى , بعد اليئاء 
غلى فساد العقد الأول . كما هو فرض القسم الأول , بل كان التقابض من جهة 
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العقد . لكن الرضا غير مقيد بالجري على مقتضئ هذا العقد . وهذا القسم هو محل 
الغزاع فى المقام , وأنه بذلك يدخل في المعاطاة . فيصح العقد على أن يكون عقداً 
بعنوان المعاطاة أم لا ؟ والحق هو الثاني كما سيجيء . 

قوله و : ومن أن الظاهر أن عنوان التعاطي في كلماتهم ... إلى آخره . 

هذا عطف على قوله : « من أن ظاهر محل النزاع بين العامة والخاصة ... إلى 
آخره ٠»‏ لبيان الإشكال من الجهة الأخرى المقتضية لصحة وقوع المعاطاة بالعقد 
الفاقد للشرائط . ولكن الحق هو الجهة الأولى من الاشكال , فإن المعاطاة إنما هى 
إنشاء فعلي للمعاملة , ومع القصد للمنشأ لا يعقل إنشاؤه بالفعل كالإنشاء باللفظ 
حرفا عرف 

وأما ما ذكر من السيرة على حصول التعاطي بنفس وصول العينين ,كما في 
أخذ الماء والبقل . ووضع الدراهم في خزانة الحمامي ٠‏ وأمثال ذلك مما لم يقصد فيه 
الإنشاء بالتعاطي . فإنه خارج عن مقتضئ القاعدة . 

ولكن لما كانت السيرة حققة وقد أمضاها الشارع . فلا بد من الاقتصار 
على مورد السيرة , ولا يجوز التعدي إلى غير موردهاء ولاافرق في ذلك بين القول 
بالإباحة أو بالملك . 

أما على القول بالملك فالحكم واضح ؛ لأن القليك لا يعقل أن ينشأ بالفعل 
مالم يقصد إنشاؤه . 

وأما على القول بالاإباحة . فلأن الإباحة ليس بحرد الرضاء بل المقصود هو 
التسليط الذي لا يحصل إلا بالإنشاء . فلا يكفي وصول نفس العوضين مع عدم 
الانشاء . 

وينبغي التنبيه على أمر : وهو أنه قد ذكر في باب الخيارات أن الفاءات على 
قسمين : منفصلة ومتصلة . والمتصلة تتبع العين في ملكها . فيملكها من بيده العين, 
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سواء كان هو ذو الخيار أو من عليه الخيار . فإن كانت العين فى يد مَْ عليه 
الخباره قن و ملكد مااذامت النين :فى ملكد: فإذاباح الفين يتم البتع عل المين 
وعلى الفاء . وان كانت العين فى يد ذي الخيار فالفاءات المتصلة كذلك , وكذلك 
المنافع ‏ فإنها فى حكم الفاء المتصل . 

وأما المنفصلة فتقع في ملك من حدثت في يده , فإِنْ حدئت في زمن الخيار 
قبل الرد . فهى في ملك مَنْ عليه الخيار حتى لو انتقلت العين إلى ذي الفيار 
بالرد. 

والفرق بين المنافع والفاءات اصطلاحاً : 

أن المنافع عبارة عن ثمرة العين التي ليس ها وجود عيني , كالانتفاع بالدار 
بالسكنى . والدابة بالركوب . وهكذا . 

والفاءات عبارة عن ثمرة العين التى لها وجود خارجي . كثمرة التخل , 
وولد الدابة . وأمثال ذلك . وهذه مثال الفاءات المنفصلة والمتصلة مثل الوبر 
والصوف الذي يحدث بالفو قبل فصله . ومثل زيادة ثمن العين . ومثل عروض 
صفة للشيء توجب زيادة تنه , كاخل إذا عتق , والغتم اذا سمن أو كان صغيرا ثم 
كبر . وهكذا. 

إذا عرفت ذلك . فيقع الكلام فى المعاطاة : أن الفاءات المنفصلة الحادثة في 
يد مَنْ بيده العين , والمتصلة ما دامت العين في يده , هل أنها تكون كالفاءات في 
باب الخيارات . فتكون فى ملك من بيده العين , أو أنها في ملك المالك الأصلي 
للعين ؟ 

والحق هو الأول , والظاهر جريان السيرة على ذلك . ولذا جعل الشيخ 
الكبير يي من جملة الاستبعاد للقول بالإباحة حدوث الفاء في ملك من بيده العين , 
مع كون العين خارجة عن ملحكه . 
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وأما ما ذكره المصنف يك هناك في جوابه نقلا عن محكي بعضهم - من أن 
القائل بالاباحة لا يقول بانتقال الفاء إلى الآخذ . بل حكنه حكم أصله ‏ فا لا 
ننراق وحههة لا عرفت :من الشيرة: .ومن أن الثائل بالاباحة لا فرق نه .وبين 
القول بالملك إلا ببقاء العلقة المالكية للأول . وإلا فجميع آثار الملك يرتبها على 
الاباحة ؛ لأنه يلتزم بالأخذ بالسيرة بجميع أطرافها . ويحمل العقد على الإباحة , 
ولذا لا ثمرة عليه بين القول بالاًباحة والملك . 

والحاصل : أنه لا ينبغي أن ينكر أن الفاءات في المعاطاة ملحقة بياب 
الخيارات , أما على القول بالملك فواضح لا ريب فيه , وإِئما الاشكال على القول 
بالاباحة ؛ لاستغراب حدوث الفاء في ملك من بيده العين , مع كون العين خارجة 
عن ملكه . 

والحق دخوها في ملكه لجريان الدليل في المقام الدال على حدوث الفاء في 
ملك من بيده العين في باب الخيارات ‏ وهو النبوي المشهور «الخراج بالضمان»)7". 

ويتوقف الاستدال على بيان معنى الفقرة الشريفة التى هي من جوامع 
الكلم التي رويت عن النبى يَقِيتَقٍ في طرق الخالف وال مالف , فنقول : 

الخراج لغة : هو نتاج الأرض الذي بخرج منها , ومنه الأراضي الخراجية . 
أي التي خراجها للمسلمين , وأما بحسب عرف الشرع , فالمراد منه هو مطلق 
الفاء للأرض وغيرها , كالغلة , فإنها في اللغة للخصوص الغلات الأربع » وفى عرف 
الشرع أعم من ذلك تشمل كل ماء . 

والضمان يمكن أن يراد منه المعنى الاسم المصدري له على ما فهمه أبو 
حنيفة ‏ فيكون المراد ما يضمن به والمتعهد به . سواء كان عن تعهد من الضامن 


- حديث 7 من باب 7( ط . مؤسسة آل البيت طلِيله - قم‎ .7 ١7 :17 الميرزا النوري : مستدرك الوسائل‎ )١( 
.)ه١14-8 سنة‎ 
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واختيار منه , أم بدون تعهد . كبا في موارد الضمان باليد . ومقتضاه أنه في الضمان 
باليد يكون الفاء للضامن بدلاً عن ضمانه ؛ لأنه معنى الفقرة : أن الخراج يكون فى 
مقابلة الذيان وبدلاً عنه , ولذا حكم أبو حنيفة كما ورد في صحيحة أَبي ولأد١")‏ 
الآتية _بعدم لزوم كراء البغل على أبى ولد . حيث إنه اغتصبه خمسة عشر يوماً. 
وكان ضامنا.له . فبضمان البغل حكم بسقوط الكراء . 

ويمكن أن يراد منه المعنى المصدري , أي نفس التعهد الذي لا يكون إلا 
فعلا اختياريا ء فلا يمشل الضمان باليد الذي لا يكون الضمان فيه بالقصد والتعهد . 
وهذا المعنى هو المراد من الفقرة الشريفة , لمناسبة الحكم للموضوع ؛ لأن الفاء إنما 
يقع بدلا عن شىء يصح مقابلته بالمال. 

واما الصمان في اليد قبل التلف فليس شىء يصح مقابلته بالمال»؛ بخلاف 
الالقزام والتعهد . ولذا أنكر الإمام لي على فتوى أبى حنيفة , فقال لله : «فى مثل 
هذا القضاء وميه ميدن السياء ماءهاء و تحسين الازظن بركاعا». 

فتحصل أن الضمان باليد غير داخل في الحديث الشريف . فلا يقابل بالفاء . 
وأيضا أن ضمان البائع للعين قبل القبض لا يدخل في الحديث , فإنه على عكس 
مدلوله , فإن المفهوم منه أن المراد من الضمان هو ضمان ما بيده بما خرج عنه , فإنه 
هو المفهوم من التعهد , بأن يتعهد له بضمان الشيء بشيء آخر خرج عنه ؛ لا التعهد 
بنفس الشىء بما دخل في ملكه . كما هو معنى ضمان البائع للمبيع قبل القبض ., فإنه 
يضمن نفس المبيع لدخول المُن في ملكه بالبيع . 

ثم الظاهر أن المراد من الضمان هو النفس الأمري المتحقق في الخارج الذي 
لا يكون تحققه بإمضاء الشارع له , إذ لا تحقق له حقيقة إلا بجعل الشارع , وبدونه 


. ) من أحكام الإجارة ( مضدر مذكور‎ ١7 من الباب‎ ١ حديث‎ ,١١9 :14 -الوسائل‎ ١ 
(1)المصدرذاته.‎ 


حقيقة غير متحقق , وإن كان هناك تعهد من البائع أو المشتري , إلا أنه مع عدم 
إمضاء الشارع لا أثر له . فوجوده كعدمه , لا أنه من جهة أن الألفاظ موضوعة 
للصحيح ؛ بل حتى لو قلنا بأنها موضوعة للأعم يستفاد هذا المعنى . 

وبهذا ,يتضح خروج الضمان بالعقود الفاسدة التي لم يمضها الشارع , إذ لم 
يتحقق ضمان في نفس الأمر . 

ثم أيضاًإن الظاهر أن المراد من الضمان هو الضمان المنجز , فلا يشمل الضمان 
الثاني المقدر الوجود , فلا يدخل في هذه الفقرة الشريفة الضان في مثل «اعتق 
عبدك عني » , فإنه لا يحصل الضمان منجزاً للعبد إلا بحصول العتق , وما يكون 
حصول مقتضى الضمان بالأمر بالعتق . فيكون الضمان بحصول الأمر ثانياً. فيتوقف 
تنجزه على حصول المعلق عليه . وهو العتق . 

فتحصل إلى هنا أن الأمور التي لا تخرج عن عموم هذا الحديث الشريف 
- تخصصاً لا تخصيص ا أربعة : الضمان باليد . وضمان المبيع قبل القبض , والضمان في 
العقد الفاسد , والضمان في الأمر . 

إذا عرفت ذلك . فنقول : إنه لا دلالة لهذا الحديث على أن يكون الضمان 
مخصوصاً في العين المملوكة . بل شامل لكل تعهد بالعين . سواء كانت داخلة في 
ملك الضامن أم لا . فيدخل الضمان فى المعاطاة للعين على القول بالإباحة ٠‏ وإن 
كانت في ملك مالكها الاصلى . ولا بد حينئذ من دخول الماءات فى ملك من بيده 
العين في مقابلة الضيان . وليس الضمان فى المعاطاة من أحد هذه الأقسام الأربعة 
بالضرورة , فلا موجب لخروجه عن عموم التعليل . 
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« بسم الله الرحمن الرحيم 

وبه نستعين , والحمد لله رب العالمين »(. 

قوله # : مقدمة فى خصوص ألفاظ عقد البيع ... الى آخره . 

هذه كما أنها مقدمة لما يأتى فهى خاتمة لما سيق , ولا يخؤا أن الشك فى 
اعتبار اللفظ يقع على نحوين : الأول أن يشك في اعتباره في صحة العقد . وهو 
تارة يكون الشك في اعتباره من جهة الشك في صدق العقد الخاص على الفعل , 
كما إذا شك في أن إشارة الأخرس هل يصدق عليها عنوان البيع .كما يصدق على 
الانشاء باللفظ , أم لا؟ 

والأصل في المقام هو عدم الصحة وعدم كونه عقداً ؛ لأن ترتب الأثر عليه 
لا يكون إلا بعد صدق العقد ا لخاص عليه . والمفروض أنه مشكوك , ولا أصل 

والأخرى بشك فى اعتبار اللفظ مع العلم بصدق عنوان المعاملة عليه . 
فيكون الشك في أنه شرط زائد يتوقف عليه تأثير العقد . والأصل فى المقام هو 
عدم الاشتراط للتمسك باطلاق ١‏ أحل الله البيع "١4‏ وأمثاله « وأوفوا 
بالعقود »(". 

والثاني أن يشك في اعتباره في لزوم البيع بعد فرض صدق العقد عليه 
وحصول شرائط تأثيره .كما فى المعاطاة بعد العلم بأنها من العقود . فإنه يشك في 
أنها تقتضي اللزوم أم لا ؟ وقد تقدم من الشيخ كي أن الأصل اللزوم في الملك . 


)امن الأصل: 
)١(‏ البقرة : 50/6 . 
(؟) المائدة : .١‏ 
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فتكون المعاطاة لازمة على القول بالملك , إلا أن يقوم دليل على عدم لزومها . فلا 
أصالة اللزوم وعدمها تجرى فى المقام الأول بنحويه . ولا أصالة الاشتراط أو 
عدمه تجريى فى المقام الثاني . 

إذا عرفت ذلك فالعاجز عن التلفظ كالأخرس ., تارة يشك في صدق البيع 
على إشارته لاعتبار اللفظ فيه . فلا تكئى الاشارة منه في الانتقال ؛ لأصالة عدم 
ترتب الأثر وأصالة الاشتراط . أو أنها تكفي اشارته لأصالة عدم الاشتراط , 
وأخرئ يشك في انه بعد صدق اسم البيع على إشارته , هل ( يقتضي ذلك اللزوم 
او ل2؟)(3. 

والمبحوث عنه فى المقام هى الجهة الأولى في أن العاجز عن اللفظ إشارته 
صادق علبها اسم البيع أم لا؟ والخقة أن العاجز اذا كان-مثل اللأخرس لاما اتفق 
عجزه تكون إشارته كلفظ غيره موجدة١"‏ للمعنى ؛ لأن إنشاء مقاصده وبيائها 
منحصر عنده في الإشارة . حتى تكون الإشارة عنده بمنزلة اللفظ في إفادة المعق 
للمتلفظ . فكما أن اللفظ وجوده وجود للمعنى بالعرض ٠‏ يكون وجود الإشارة 
وجود للمعنى بالعرض . فلا حالة حينئذ من صدق اسم البيع عليها . وتكون عقداً 
كسائر العقود كالانشاء باللفظ بلا فرق . فيتمسك لاثبيات صحته وترتب الأثر 
عليه ب« وأوفوا بالعقود "١4‏ لأنه يكون عقداً يجب الوفاء به . 

ولا وجه للتفصيل بين قدرته على التوكيل وعدمه . فإنه لو كان قادراً على 
التوكيل فتوكيله أيضاً يأتي الكلام به في أن إشارته للتوكيل يصدق عليها عقد 
التوكيل أم لا ؟ ثم ينتقل إلى توكيله على التوكيل . وهكذا إلى غير النهاية , فدائاً 


. ما بين القوسين ضدرب عليه بالقلم‎ )١( 
. فى الأصل : موجودة‎ )1( 
.١ : (")المائدم‎ 
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هو غير قادر على التوكيل باللفظ حتى يفرض أن قدرته على التوكيل مانعة عن 
انعقاد بيعه بالاشارة . وإن اكتف بالتوكيل. ولو بالاشارة لصدق العقد علمها . فذلك 
يقتضي صدق عقد البيع عليها أيضاً فلا معنى لاشتراط عدم القدرة على التوكيل. 

والحاصل أنه إن كانت إشارته يصدق عليها اسم عقد البيع . فلا يشترط 
اللفظ فيه في حقه . وليس الأصل هو الاشتراط , سواء كان قادراً على التوكيل أو 
لم يكن , وإن لم يكن صادقاً عليها , فالأصل الاشتراط في كلا المقامين , ويحتاج 
إثبات صحته إلى دليل خارجي بلا فرق » بل لا معنى لفرض قدرته على التوكيل 

ومن هنا يظهر أن كلام الشيخ # فى المتن مضطرب جداً يحتاج توجيه 
كلامه إلى تامل . 

وعلبى كل حال ؛ فلو شك في صدق اسم البيع على إشارته . فالدليل القائم 
على عدم اعتبار اللفظ فى طلاق الأخرس كاف لاإثبات صحة بيعه بالإشارة ؛ 
لدلالته على صدق العقد على الاشارة . وقابليتها لانشاء العقد بها . 

وإذا ثبت كون الإشارة يصح إنشاء المعاني بها وإيجادها يصدق علبها اسم 
البيع . ولا حالة تقع عقداً صحيحا , مع أنه بالفحوى يستفاد وقوع البيع بالإشارة ؛ 
إذ أمرٌ الفروج عند الشارع أهم من الأموال . ومراعاة الاحتياط فيها أشد, 
فتدبر. 

قوله ## : ثم لو قلنا بأن الأصل في المعاطاة ... إلى آخره . 

حاصله : أن جريان أصالة اللزوم فى المعاطاة على القول بالملك إنما هو في 
مورد قدرة المتعاطيين على مباشرة اللفظ , وأما مع عدم القدرة كالأخرس فهو 
خارج عن هذا الأصل ؛ لأصالة الاشتراط , ولا يخ أن هذه الجملة من الشيخ #6 
من الكلمات المضطربة . فإن المعاطاة ان كان صدق اسم البيع عليها مشكوكا . فلا 
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معنى لجر يان أصالة اللزوم ؛ لأن محل هذا الأصل كما عرفت -فها إذا علم صدق 
اسم عقد البيع عليهاء وعلم قابليتها لإنشاء البيع بها ؛ بحيث تكون من العقود . بل 
نا الجارى هو أصالة الاشتراط باللفظ وأصالة عدم الصحة , وحينئذ قد يفصل 
بين قدرة المتبايعين على مباشرة اللفظ وعدمها . وإن كان صدق البيع علبها 
معلوماً. فإنه وإن كان تحلاً لجريان أصالة اللزوم . إلا أنه حينئذ لا معنى للتفصيل 
المذكور ؛ لأنه إذا صدق عليها عقد البيع وكانت قابلة لإيجاد البيع وإنشائه بها . فلا 
يفرق فيه بين القدرة على مباشرة اللفظ وعدمها . 

قوله # : والظاهر أيضاًكفاية الكتابة ... إلى آخره . 

لا يخنى أن الكتابة وإن كانت أقوى من الإشارة فى الدلالة على المقصود , 
وهذا جعلت عند الأمم من أقوى الحجج على الكاتب فى جميع إقراراته ‏ إلا أن 
وقوع العقود بها أمر آخر ء فإن المناط في وقوع العقد بشيء أن يكون إيجاديا 
لذلك المعنى وينشأ به . 

ومن المعلوم أن الكتابة ليس من قبيل اللفظ أو إشارة الأخرس بحيث ينشأ 
بها المعنى على وجه يكون وجودها يكوّن وجوداً للمعنى بالعرض ٠‏ كما في اللفظ 
وإشارة الأخرس . بل الكتابة من قبيل العلامة والامارة على المعنى . فليس 
حاظها لحاظأً آليا فانياً فى المعنى , فناء اللفظ في معناه , بل لحاظها يكون استقلاليا, 
ومن لحاظها ينتقل إلى لحاظ المعنى . 

نعم لو كان الكاتب عاجزاً عن اللفظ والاشارة . وكانت كتابته له بمنزلة 
كلامه أو إشارته صح إنشاء العقود بها ؛ لأنها تكون حيئئذ بمنزلة اللفظ أو الاشارة 
حيث ينحصر إيجاد المعاني عنده بهذه الوسيلة . وعليه تكون بمنزلة الإشارة , 
فكنا أن الإشارة لمن كان قادراً على الكلام تكون كالعلامة على مقاصده و إِنما 
تكون بمنزلة اللفظ إذا عجز عن الكلام . فتنحصر إيجاداته للمعانى بها فكذلك 
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الكتابة . فالاشارة لمن عجز عن اللفظ , والكتابة لمن عجز عن الاشارة ٠‏ فتدبر 
غلدا: 

قوله يي : أما الكلام من حيث المادة . فالمشهور عدم وقوع العقد 
بالكنايات ... إلى اخره . 

هذا هو ال حق لما عرفت من أن المعيار في وقوع العقد بشيء أن يكون ذلك 
الثنىء وجوده وجود للمعنى بالعرض . بحيث ينشاً به المعنى ويوجد به . فلا ينعقد 
ما تان كالعلامة والامارة على المعنى . ومن المعلوم أن اللفظ في الكناية لم يستعمل 
وم ينشأ به المعنى الكنائي , وانما استعمل في المعنى الموضوع له اللفظ . ومنه 
-باعتبار التلازم بين المعنى الحقيق والمعنى الكناني ‏ ينتقل إلى الثانية » فلا يكون 
اللفظ في الكناية إلا كالعلامة ع المعنى الكناني . فكيف يصح وقوع العقد 
بالكنايات ؟ ومنه يعلم أنه ليس المنشاً في عدم وقوع العقد بالكناية هو العمل 
بأصالة بقاء الملك, أو لأن الخاطب لا يدري على ما سيذكر المصنف توجبهه , فإنه 
إذا كان العقد صادقاً على الكناية لو فرض صحة الإنشاء بها لما صح جريان هذا 
الأضل ولول يدق دل بجداء الانتقال:رولة ل مياق الأضل: 

قوله #6 : وربما يبدل هذا باشتراط الحقيقة ... إلى آخره . 

هذه مسألة أخرئ , والحق أيضاً عدم وقوع العقد بالجازات . سواء كان 
قريبا أو بعيدا وسواء كانت القرينة حاليّة او مقالية , بناءا على ان القرينة لم تذكر 
إلا اصرف اللفظ عن ظاهره لوقوع اللفظ ظاهراً في معناه الحسقيق , وبالقرينة 
يصرف إلى المعنى المجازي . 

وعليه لا يكون اللفظ وجوده وجوداً للمعنى الجازي بالعرض ؛ بل يكون 
علامة بواسطة القرينة كما أن القرينة لم تستعمل في المعنى الجازي حتى يقال : إن 
المعنى الجازي ينشأ بالقرينة . فيفرق بين القرينة المقالية وال حالية, كما صنعه 
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الشيخ :## فوا يأتى » بل القرينة لم تستعمل إلا في معناها الذي وضعت له, ولما كان 
معناه مع المعنى الحقيق يتناقضان , فالعقل يصرف اللفظ إلى غير معناه . 

نعم لو كان إفادة المعنى اليجازي حاصلة من بجموع اللفظ الجسازي 
والقرينة, بحيث يكون بمجموعههما إيجاداً له . لكان وجه لوقوع العقود بالمجازات , 


إلا أنه خلاف التحقيق , فتدبر . 
قوله ي/ : هو الاكتفاء بكل لفظ له ظهور عرفي معتد به في المعنى ... 
إلى آخره . 


لاريب فى أنه إذا كان اللفظ له ظهور عرف في معنى العقد يصح وقوع العقد 
به . سواء كان من الألفاظ الكنائية أو ايجاز ية ؛ لأنه بذلك الظهور العرفي وتعارف 
استعمال اللفظ في ذلك المعنى يكون إيجاده إيجاداً للمعنى بالعرض كاللفظ الموضوع 
بلا فرق . وهذا خارج عن محل الكلام . فإن الكلام في نفس الكنائية أو اجاز مع 
بقائهما على ما هما عليهماء وأما اللفظ المتعارف استعماله في ذلك المعنى . فإنه يكون 
إنقناء المع ديلا والنتطة .ولا ركوق من 'قبيل العلافات أو الأماراك غل المع 

قوله : فتأمل . 

لعله أشار إلى الفرق بين الذي قرّاد جماعة من الاكتفاء بكل لفظ . وبين 
الاكتفاء بلفظ له ظهور عرفي , الظاهر من النصوص والفتاوي» لما ذكرناه من ان له 
حالة ظهور عرفي لا مانع من وقوع العقد . بخلاف غيره من باق الجازات 
والكنايات مما ليس له هذا الظهور , أو أشار إلى أن كون الايجاب هو اللفظ الدال 
على النقل لا يقتصصر انعقاده بلفظ نقلت , ضعرورة أنه ليس المراد هو النقل بالحمل 
الأولي بل المراد هو النقل بالحمل الشائع وخيك يكون اللفظ وجوة: وجودا 
للمعنى . فيقع به النقل الخارجي , وأما لفظ نقلت فالمسلّم دلالته على النقل بالحمل 
الأولي ؛ وأما على النقل با لحمل الشائع فأول الكلام . إلا أن يكون له ظهور بالمعنى 
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الخاص كما عرفت . أو أشار إلى أن من اطلق اعتبار الإيجاب والقبول لا يكون 
كلامه ظاهراً في اعتبار كل لفظ . فإن الكلام فى صدق الإيجاب والقبول على كل 
لفظ . إذ لا يصدق الإيجاب أو القبول إلا على ما كان ينشأً به المعنى . على وجه 
يكون وجوده وجوداً له بالعرض , فإطلاق الإيجاب لا يشمل ما لا يصدق عليه 
الايجاب بالضرورة . 

قوله يك : ولعل الأولئ أن يراد باعتبار الحقائق ... إلى آخره . 

أقول : والأوإى أن يحمل قول من اعتبر عدم المجاز على إرادة الجاز الغير 
المتعارف . ومن اكتنى ببعض الألفاظ الجازية على المتعارف استعماله في ذلك 
المعنى , لا ما ذكر الشيخ يك من الفرق , لما عرفت أن القرينة لم تستعمل في المعنى 
الجازي . وإِنما تستعمل فى معناها الذي وضعت له . ولمكان المنافاة بينه وبين المعنى 
الحقيق للفظ يحمل اللفظ على غير معناه . فإن أراد من انتهاء الافاد: بالاخر إلى 
ازعم أ القرية تكرح مهل فى الى اله رحبب الرسم فت عرفت 
خلافه . فإن قوله : « في الحيام » في مثال : «رأيت أسداً في الحمام» لم يستعمل في 
الرجل الشجاع وغير موضوعة له . 

وإن اراد من الانتهاء ان القزينة مستعملة في معناها بالوضع » فلا ينفع في 
إفادة المعنى المقصود إذا لم تكن مستعملة فيه . 

والحاصل : أن الانتهاء بالاخرة إلى الوضع إنما يجدي إذا كان ينتهي إلى 
استعمال اللفظ في المعنى المقصود بالوضع . وليست القرينة مستعملة في المعنى 
المجازى ولا موضوعة له , واستعماها في غيره لا يقتضى إنشاءه بها . فتدبر جيداً. 

قوله # : ومما ذكرنا يظهر الاشكال في الاقتصار على المشسترك 
اللفظي... إلى آخره . 

الحق عدم وقوع البيع بالمشترك اللفظي ولا بالمشترك بالمعنى مع القرينة 
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اللفظية . فضلاً عن الحالية ؛ وذلك لأن معانى العقود خصوصاً مثل البيع معاني 
بسيطة لا يعقل إيجادها على سبيل التدريج . فلا يصح وقوعها بالمشترك اللفظي 
أو المشترك المعنوي . 

أما المشترك المعنوي فواضح ؛ لأنه إن أستعمل في الفرد على سبيل الجاز فهو 
يلحق في الجاز , وإن أستعمل في معناه العام , والقرينة تكون بمنزلة الفصل , فلازمه 
وقوعه للمعنى على سبيل التدريج . وهو خلاف فرض بساطته . فلا يعقل ذلك . 

وأما المشترك اللفظى فقد تقدمت الإشارة إليه في بعض مباحث المعاطاة في 
اليه المتاسين لذن اللنظ لكان مسشركاابيى عدة معاق إذا أطلق: [ يتفيرف 
منها أحدها إلا بالقرينة المعينة . فيكون بحملا مردداً بين أحد تلك المعانى , ولا 
يعقل حينئذ إيجاد المعنى بنفسه . بل لا بد من القرينة » فيكون من قبل تعدد الدال 
والمدلول . ولازمه وجود المعنى على سبيل التدريج كالمشترك المعنوي , فتدبر . 

قوله يي : وأما ما ذكره الفخر يِ فلعل المراد ... إلى آخره . 

حاصل هذا التوجيه |(" عن الإيضاح : أن المقصود من النصوصية 
المعتبرة في الصيغة التي يتوقف صحة العقد عليها هى الخصوصية في المعنى المنشاً لا 
فى اللفظ الذي به الإنشاء . ش 

مثلا إن الشارع يعبر عن العلاقة الحاصلة بين الرجل والمرأة بالنكاح أو 
الزوجية أو المتعة , فلا بد أن يكون هذا المعنى هو المنشأ بألفاظ العقود بأي لفظ 
كان . وهكذا في سائر العقود . فلا يعتبر صيغة خصوصة , ولا لفظ مخصوص . بل 
يعتبر ان اللفظ الذي ينشاأً به العقد دال على المعنى المقصود من تلك المعاملة . 

وبعبارة أخرى لا بد أن يكون دالاً على عنوان المعاملة المعبر عنها في كلام 
الشارع , فثلاً تبديل المنفعة بالعين لما كان المعبر عنها فى لسانه بعنوان الإجارة, 
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فلا بد أن يكون اللفظ المنشأ به هذه المعاملة دالاً على معنى الاجارة . ولكن لا 
يعتبر أن يكون بلفظ آجرت . بل بكل لفظ دل على هذا المعنى . 

واما إنشاء هذا العقد بلفظ بعتء فلا يصح ولا تقع به الاجارة ؛ لأنه لا يدل 
على عنوان الإجارة المعبر بها بلسان الشارع عن هذه المعاملة الخاصة . 
الاكتفاء بالكناية في إنشاء العقود . وقد عرفت حاطا , وهكذا الكلام في سائر 
العقود . 

قوله يي : وفي الوجهين ما لايخفى ... إلى آخره . 

أما الأول فالتأسى لا يقتضى التعيين خصوصا بعد أن كان صدور العقود 
من البى وأهل بيته صلى الله عليه وعلمهم باللغة العربية . لمكان أن لسانهم ذلك, 
وليس هم لسان آخر عادي . حتى يكون عدوهم عنه الى العربي موضع تأس 
بهم , ضدرورة أن التأسي بالفعل إنما يكون في موضع يقبل لِأنْ يقع على وجوه غير 

وأما الثاني فالأولوية فيه ممنوعة , بل المناط في منع وقوع العقد بغير 
الماضى غبر موجود فى غير العربى . فالأولوية فيه معكوسة , فإن غير الماضى إنما 
لا يصح به إنشاء العقود ؛ لأنه لا يدل على إيجاد الحدث بالمطابقة على ما سيأتي . 
وليس كذلك في غير العربى , والحاصل أن هذه خيالات خالية عن التحصيل . 

فالتحقيق : وقوع العقد بغير العربىي لمكان صدق العقد عليه بلا إشكال 
ممنوعاً لتوفرت الدواعى الى نقله , مع أنه لم تذكر فيه رواية . وما وردت فيه ولا 
إشارة . والمعاملات محل الحاجة الماسة بين الناس فى كل ساعة . بل في كل أن , 
فكيف يعقل منع الشارع عنه ولم يصل لنا منعه ؟! وهلا كان مثل الصلاة , فإنه لما 
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كانت الصلاة بغير العربى ممنوعة , كيف توفر نقل ذلك وكثرت روايته . مع أنها 
ليس بأعظم حاجة من المعاملات والعقود ؟!. 

قوله # : إذ المستقبل اشبه بالوعد ... إلى اخره . 

إلا أنه ليس لازم المضارع الدلالة على المستقبل , بل دلالته على المستقبل 
تحتاج إلى القزينة , وأما دلالته على الحال فيكني فيه تجرده عن القرينة على ما في 
حله . فليس المانع وقوع العقد بالمضارع هو دلالته على المستقبل . بل التحقيق ان 
المعتبر في اللفظ الذي ينشأ به العقد أن يكون إيجاديأ لعنوان المعاملة » وبعبارة 
أخرى لابد أن تكون نسبته الدال علمها نسبة إيجادية . 

وأما المضارع فلا يدل إلا على نسبة تلبسية المتأخرة رتبة عن النسبة 
الإيجادية . فإن معناه نسبة تلبس الحدث بالفاعل . كما ان معنى اسم الفاعل نسبة 
تلبس الفاعل بالحدث , فيكون معناه رتبة متأخرة عن معنى المضارع , ولذا 
يعبرون عن ذلك بقوله : ضرب يضرب فهو ضارب. فإنه إشارة إلى ذلك التأخر, 
وحيث دل المضارع على نسبة تلبسية . فلا يصح إنشاء العقد به إلا بدلالته على 
النسبة الاايجادية . وهو لا يدل علبها إلا بالكناية » وقد عرفت حال الكناية ‏ 
فالمانع عن وقوع العقد به عدم صراحته فى الإنشاء , لا الاستقبالية . 

وقوله : «فتأمل» أخيرا . لعله إشارة إلى هذا المعنى من عدم كونه صريحا 
في الإنشاء . وفرض صبراحته فرض لا واقع له . 

وأما الأمر فلأنه فى هذه المقامات لا يكون إلا طلباً من المساوي فلا يكون 
إلا القاسا , فكيف يعقل حصول الإيجاد به وقصد تحقق المعنى بإنشائه . مع أن 
المقصود هو الالتقاس ؟! ولقد أجادوا فى التعبير عنه بالاستدعاء . 

قوله ي : إن القبول الذي هو أحد ركني العقد ... إلى آخره . 

حاصل ما ذكره يي أن القبول الذي يكون ركنا للعقد هو الذي يتحقق به 
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مفهوم المطاوعة والجري على ما اقتضاه الإيجاب من الطلب الضمني . فإن 
الإيجاب هو تمليك مال الموجب على ان يملك الآخر ماله عوضا عنه . وقبوله الذي 
يكون عنه عبارة عن رضاه بذلك ومطاوعته له . بمعنى ملكه لماله المتضمن لنقل 
ماله إليه عرضاً عنه ‏ ولا يعقل تحقق هذا المعنى بالفعل إلا مع تأخره عن الإيجاب , 
إذ مطاوعة شيء لشىءلا يعقل تحققها فعلاً إلا بعد حصول المطاوع ( بالفتح ) . 

فليس المانع من تقديم القبول إلا عدم تحقق العقد بتقديمه . وليس المانع هو 
عدم تحقق الرضا بالتقديم . فإن الرضا كما يتعلق بالمتقدم يتعلق بالمستقبل. بل 
الرضا لا يتعلق بشىء لآنْ يوجد إلا إذا كان له جهة وجدان وجهة فقدان » فإنه إذا 
كان متحققاً من جميع الجهات لا يعقل تعلق الرضا به لأنْ يوجد وإلا لزم تحصيل 
الحاصل .كما أنه ليس المانع هو التعليق فيه إذا تقدم , فإن التعليق لا مانع منه إلا 
الإجماع على عدم وقوع العقد به . 

والظاهر أن موردنا غير داخل فى مورد الاأجماع ؛ لأن مورد الأجماع فما 
إذا كان التعليق بنفس الإنشاء . ولا تعليق في نفس الإنشاء إذا تقدم القبول كها هو 
واضح . وإنما يكون التعليق حقيقة في نفس المنشاً . ولا مانع آخر للتعليق كما في 
عقد الوصية . فإنه يكون من قبيل القضايا الحقيقة التي [ يكون ] فبها الحكم 
متحققا , بمعنى أنه دائر مدار موضوعها . فإن كان في القوة فالحكم كذلك , وإن كان 
فعلياً بخرج الحكم من حد القوة إلى حد الفعل , إلا أنه مع ذلك فالإنشاء فيها 
فعلياً. وإن كان المنشأ لا يتحقق إلا بتحقق موضوعه وتابعاً له قوة وفعلاً بحسب 
الخارج . 

والحاصل أنه لو كان المانع من تقديم القبول هو التعليق فليس بمانع ؛ لأنه إن 
كان من جهة الاتفاق على عدم التعليق فى العقود فذلك غير شامل للمقام ؛ لأنه 
مختص با إذا كان التعليق بنفس الإنشاء . وإن كان من جهة نفس التعليق , 
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فالتعليق واقع لا إشكال به .كما في عقد الوصية . فليس المانع في الحقيقة إلا عدم 
تحقق العقد به حتى على نحو التعليق . فإنه بالحمل الشائع لا يكون مطاوعة مع عدم 
حصول المطاوع . 

قوله يك : منع الفحوى ... إلى آخره . 

لعله لما سيأتى في باب الفضولي من النص الوارد , الظاهر منه أن الأولوية 
على العكس . حيث ورد رداً على العامة الفارقين بين تزويج الوكيل المعزول مع 
جهله بالعزل وبين بيعه . بالصحة في الثاني ؛ لأن المال له عوض . والبطلان في 
الأول ؛ لأن البضع ليس له عوض . فقال الإمام نه في مقام ردهم واشتباههم فى 
وجه الفرق : «سبحان الله ما أجور هذا الحكم وأفسده . فإن النكاح اولى واجدر 
أن يحتاط فيه ؛ لأنه الفرج ومنه يكون الولد»١"‏ الخبر . 

قوله يي : ففى الحقيقة كل منهما يخرج ماله الى صاحبه ... إلى اخره . 

لول« فكو الس نلعن الماك افررجي كا عدم وغل فلكم لا 
الغير ضمنا وبالتبع من جهة ذكر العوض , والاشتراء دالاً على تملكه لمال البائع 
بالمطابقة . وعلى تمليك ماله للغير ضمنا وبالتبع من جهة ذكر العوض ايضاء 
فالاشتراء على العكس من إنشاء البيع من جهة القلك والقليك , ولذا إذا وقع 
الاشتراء متأخراً بلفظ اشقتريت يتحقق فيه المطاوعة والقبول ؛ لأن القلك إذا وقع 
بعد القليك كان مطاوعاً له . بخلاف القليك فإنه إذا وقع بعد القلك لا يقع مصداقا 
للمطاوعة ؛ لأن القليك بحسب ذاته فعل ابتدائي من قبيل إيجاد الأثر . والقلك من 
قبيل قبول الأثر . كالكسر والانكسار . ولا يعقل أن يكون الكسر مطاوعا 
للانكسار . بخلاف الانكسار. إلا أن القلك إنما يقع مطاوعة إذا وقع بعد القليك , 
أما إذا وقع قبله فلا ؛ لعدم معقولية تحقق المطاوعة للمتأخر . وليس هو مما لا يقع 
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إلا مطاوعة كالانكسار . فإن باب التفعل ليس دائماً معناه قبول الأثر , كالتدرج 
والتكهن والتأمل , وغير ذلك مما يدل على إيجاد الأثر . ولا دلالة له على القبول , 
فلا مانع من دلالة القلك على إيجاد الأثر إذا تقدم على الاإيجاب بلفظ اشتريت , 
بخلاف باب الانكسار , فإنه لا يكون إلا بمعنى قبول الأثر . 

إذا عرفت ذلك يتضح أنه لا مانع من تقدم القبول بلفظ اشتريت . فإنها 
ليست متمحضة في الدلالة على قبول الأثر حتى لا تقع إلا بعد إيجاد الأثر 
بالإيجاب . فيصح تقدمها لدلالتها حينئذ على إيجاد الأثر . وهو القلك ابتداءأ 
كتملك اللقطة والمباحات ء فيقع القلك ابتدائيا من المشتري , كالقليك حينئذ . فيقع 
ابتدائيا ايضا من البائع بإيجابه المتاخر . فلا يتحقق مفهوم القبول في البين , لا من 
المشتري ولا من البائع إلا بمعنى حصول بحرد الرضاء لا بمعنى المطاوعة . وهل هذا 
كاف فى صحة العقد , أم لا بد من تحقق مفهوم المطاوعة ؟ 

اختار الشيخ يت الأول . حيث ادعى أن المسلم من الاجماع على اعتبار 
التبول من المشتري هو المعنى الشامل جرد الرضا بالاايجاب . ولكن الحق الثاني ؛ 
لأن إيقاع القلك بدون المطاوعة يدخل في باب الإيقاعات , ويخرج عن العقدية ؛ 
ضيرورة أن العقد لا يتحقق إلا بارتباط أحد الإنشائين بالآخر . وإلا لكان كل من 
الانشائين إيقاعا مستقلا. ولا يتركب العقد من إيقاعين . 

والحاصل : أنه إذا تقدم القبول بلفظ اشتريت ء فإما أن يتحقق مفهوم القبول 
فيه . وذلك غير معقول ؛ لعدم صدق المطاوعة عليه , وإما أن لا يتحقق . فيكون 
إيقاعاً صرفاً . فكيف يتحقق العقد من إيجابين ؟ وسياق من المصنف # قريباً أن 
العقد لا يتركب من إيجابين . حيث ذكر في الصلح أنه لا بد من القبول من المتأخر 
من المتصالحين . ولا يصح بقول كل منهما : « صالحتك » ؛ لصيرورة كل منهما بذلك 
موجننا . 


في 


قوله يك : فتلخص مما ذكرنا أن القبول في العقود ... إلى آخره . 
والأوضح في التقسيم أن يقال : إن العقد إما أن يكون من العقود الاذنية 
التى لا يكون فيها سوى الرضا في الإيجاب . وليس فيها نقل شيء من الطرفين 
منها كالوكالة والعارية , أو لا. 
وإن كان الثاني ؛ فإما أن يتضمن للمعاوضة كالبيع , أم لا . كالارتهان 
والاتهاب , فإنه ليس فيه نقل إلا من طرف واحد . 
وإن كان الأول , فإما أن يكون الالتزام من أحد الطرفين نظير الالتزام من 
الآخر كالمصالحة , أو لا بأن يكون متغايراًكالبيع , وهذا القسم إما أن يكون قبوله 
بلفظ « قبلت » وأمثاطا , أو بلفظ « اشتريت » وأمثاها.. فهذه أقسام خمسة : 
الأول : العقود الاذنية وحيث إنه لا يعتبر فبها أزيد من الرضا بالإيجاب , 
فلا بأس بتقديم القبول فيها الدال على صرف الرضا بالإيجاب , وان لم يكن فيه 
معنى المطاوعة وقد عرفت ان الرضا. كما يتعلق بالأمر المتقدم يتعلق بالأمر 
المستقبل , إلا أن خصوص الوكالة لا يطرد ذلك فيها فى جميع أقسامها ؛ لأن 
الوكالة على قسمين : وكالة عقدية وغير عقدية , والوكالة التي تعد عقداً لا بد فيها 
ور وب ل و 
والثاني : العقود العهدية التي لا تتضمن المعاوضة من الطرفين . بل لم يكن 
نقل إلا من طرف واحد , كاطبة , وقد يقال : بعدم اعتبار تأخر القبول فيها . حيث 
لا يتضمن قبوها نقلاً من القابل . فيكني فيه صرف الرضا بالإيجاب , إلا أن 
التحقيق عدمه . 
أما ما يتضمن تليكاً من الموجب مثل اطبة , فلا بد من تحقق معنى القلك 
من القابل . وهو معنى المطاوعة . فكيف يصح تقديه ؟! وإلا لما تحقق العقد 
بركنيه . 


ه/ 


وأما ما لا يتضمن تمليكا كالرهن , فإنه وإن يكن معنى قبوله هو القلك من 
القابل , إلا أنه يعتبر تحقق معنى الارتهان من القابل في تحقق معنى القبول . وهذا 
يتضمن معنى المطاوعة أيضا ء فكيف يجوز تقديمه ؟! وحيث إن هذا القسم ليس في 
قبوله نقل شيء من القابل . لا حالة لا يقع القبول إلا بلفظ « قبلت » وأمثاها , 
فدائما لا يصح تقديم قبوله لا كالعقود المعاوضية . 

والثالث : العقود المعاوضية التي لا تغاير فيها بين الموجب والقابل, 
كالصلح على المعاوضة بين الشيئين . فكل منهما يصح أن يكون قابلاً وموجباً. ولا 
يتحقق كون أحدهما قابلاً إلا إذا كان قبوله بلفظ « قبلت » وأمثاها, وإلاّ فلو كان 
قبوله بلفظ « صالحت » كالموجب لم يكن ذلك فيه معنى المطاوعة والقبول . فلا 
يقع قبولاً . بل يكون ايجاباً مستقلاً. فيتركب العقد من ايجابين وإيقاعين , 
فينحصر قبوله ب« قبلت » . فلا بد من تأخيره , على انه لو صححنا وقوع القبول 
بلفظ « صالحت » إلا أنه لا يعقل تحقق معنى القبول إلا إذا تأخر , وأما مع تقدمه 
فينحضير في الإيجاب , فكل من يتقدم منهما يكون موجباً والمتأخر قابلاً. فلا 
يتصور فيه تقديم القبول . 

وأما الرابع والخامس فقد تقدم الكلام فيه , وقد عرفت أن القبول بلفظ 
« اشتريت » أيضاً لا يصح تقديه , كالواقع بلفظ « قبلت », على خلاف ما يختار 
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في ضمان القيمي 


قوله ## : ثم إنهم اختلفوا فى تعيين القيمة ... إلى أخره . 

اختلف العلماء في تعيين القيمة لضمان القيمي , على أقوال أربعة : 

قيمة يوم التلف , وقيمة يوم الغصب , وقيمة يوم الأداء . وأعلا القهم من 
الغصب إلى يوم التلف . 

ومبنى القول الأول هو : أن ضمان القيمة إنما كان يوم التلف ؛ لأنه قبل التلف 
كان يجب عليه رد العين , وإنما يتنجز ضمان القيمة يوم التلف . 

ومبنى القول الثانى : أن العين إنما كانت في عهدته يوم غصبها , فهو من ذلك 
الحين ضامن ها . 

ومبنى القول الثالث : أن المضمون إنما هو القيمة الغير المتعذرة , بمعنى أنه 
ضامن للعين ذات الماليه القائمة بها التي لا تختلف باختلاف أوقاتها , فالية العبد 
عبارة عن قيمته المنتسبة إلى فوقه وإلى ما تحته التي تكون بها تلك النسبة محفوظة 
مهما اختلف الزمان والمكان . 

ومالية الخيز مثلاً عبارة عن تعداده الذي يكنى مقداراً لأكل رجال 
معدودين , الذى لا يختلف ذلك باختلاف لايناد اختلفت قيمته السوقية 
مع حفظ نسبته الخاصة إلى ما فوقه وتحته . فإذا أراد أن يؤدي الضامن للخبز مثلاً 


يف 


يؤدي قيمة المقدار من الخبز المضمون , الذي كان يكف عشرة , فلا بد أن تكون 


ومبنى القول الرابع : أن قيمة العين صفة قائمة بها كسائر الأوصاف , فكما 


أن الأوصاف إذا ارتفعت قبل التلف فى زمان من الأز مان , ولو في حين استيلاء 
الغاصب عليها , يكون الغاصب ضامناً ا , كذلك القيمة للعين . بل هى أولى لأنها 
المقوهة لا لتقيا: 1 

قوله تي : وتداركه ببدله على هذا النحو بالتزام مال معادل له 
مقامه ... إلى آخره . 

إلا أن هذا لا يقتضى تعيين يوم التلف ؛ لأن تداركه ببدله بالالتزام بالمال 
المعادل نما يقتضي تدارك المبدل الذي كان عليه الضمان . فلا بد من الالتزام بأن 
ضمانه للبدل كان حين التلف. وإلا فلو كان الضهان حين القبض ., كما هو الحق ؛ فلا 
بد من تعيين قيمة يوم الغصب أو القبض , أما أن الضمان للعين حين القبض لا حين 
التلفف . فبيانه : 

أنه ليس معنى الضمان هو وجوب تنجز الأداء ‏ بل هو عبارة عن نفس 
الحكم الوضعي , والتعهد الثابت حين الاستيلاء على العين . غاية الأمر أن متعلقه 
يكون معلقاً على وقت التلف , فالعين هي في حين الاستيلاء في عهدة الضامن , 
معنى أنه لا بد أن يؤديها بنفسها أو ببدها عند التلف , ضيرورة أن السبب للضمان 
هو نفس وضع اليد على العين لا التلف . وإنما يتعين البدل بالتلف لتعذر أداء العين 
بنفسها . وهذا الوجوب إما هو منتزع من ذلك المقام , وإلا فلو كان الضمان لنفس 
العين أولاً. فيكون تنجز ذلك الضمان حين التلف بالقيمة التى لم تكن متعلقة 
للضمان, وكيف يعقل تنجز الحكم بغير ما تعلق به أولاً ؟! . 

نعم لو كان سبب الضمان هو صرف الاتلاف لكان الوجه هو الضمان مسن 
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حين التلف , اللازم منه ضمان قيمة يوم التلف . 

وأما تعيين قيمة يوم الغصب فواضح ؛ لأنه لما كان الضمان للعين في حين 
القيض . وكان البدل مستقراً فى ذمته من أول الأمر وواجب التدارك من ذلك 
الحين , لا بد أن يكون الذى يجب أن يؤديه وهو قيمة يوم القبض . ولا ينافي أن 
الواجب - وهو الأداء ‏ زمانه غير زمان الوجوب , بخلاف ما لو كان زمان 
الوجوب هو زمان الواجب . فإنه يتعين قيمة يوم التلف . 

فتحقق أن الأصل في ضمان التالف ضمانه بقيمته يوم الغصب لا يوم التلف . 

والحاصل نحن والشيخ يي متفقون على تعيين قيمة يوم وجوب التدارك , 
غاية الأمر نحن ندّعي بأن هذا الوجوب زمانه هو زمان القبض , ويذهب الشيخ 
إلى أن زمانه زمان التلف , كما يظهر من مطاوي كلماته . 

ولعل من يلاحظ كلامه فى توارد الأيدي . كما سيأتى انشاء الله تعالى , 
بظهر له خلاف ذلك , ولكن مع ذلك فالمسألة غير نقية عن الإشكال , فتدبر . 

قوله #6 : بل يمكن أن يقال : إذا ثبت في المغصوب ... إلى آخره . 

حاصله أنه يمكن أن يقال : بحكومة هذه الصحيحة على اطلاقات الضيان , 
ومفسرة لمعنى الضمان . فيسري ال حكم إلى غير الغصب . فلا يقتصر في الحكم على 
خصوص الغصب , حيث يكون من باب الإخراج والتخصيص . أو يعم لغير 
الغصب بدليل آخر دال على المساواة , بل نفس الصحيحة كافية فى التعميم . 

بيان ذلك , أن الأدلة بحسب إطلاقها لو خليت وأنفسها دالة على الضبان , 
وليس معنى الضمان الذي نفهمه الا وجوب تدارك العين يوم التلف . وصحيحة أبىي 
ولاد”" لما دلت على ان المتعين هو قيمة يوم الغصب , كان معناه عدم وجوب 
تدارك العين ؛ لأن معنى تداركها هو الالتزام بقيمة يوم وجوب التدارك ؛ وذلك 
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لأن الصحيحة حيث دلت على تعين قيمة يوم الغصب , فتكون متعينة حتى لو 
كانت القيمة يوم التلف أضعاف قيمة يوم الغصب . فإذا دلت الصحيحة على عدم 
ضمان هذه القيمة المضاعفة لقيمة يوم الغصب . كان معناه عدم وجوب تدارك 
العين بذلك المعنى من التدارك الذي فهمناه . فكأن هذه الصحيحة نفت ضمان 
العين؛ لأن ضمان العين مساوق لوجوب تدارك العين بالقيمة عند التلف , فاذا لم 
يجب هذا التدارك بمقتضئ الصحيحة فعناه عدم الضمان . ظ 

ولكن المفروض أن الصحيحة المقصود"" إثبات الضمان لا نفيه , فكأنها 
تفسر الضمان لا بمعنى وجوب تدارك العين عند التلف . فتكون مفسرة للضمان 
الذي دلت عليه المطلقات وكاشفة عن عدم اقتضاء إطلاقات الضمان لاعتبار قيمة 
يوم التلف . 

قوله # : أضعاف ماكانت ... إلى آخره . 

هذا خبر لقوله : ( كون قيمته )» وقوله : ( غير واجب التدارك ) خبر لقوله: 
(أن يكون المغصوب ). 

قوله يي : نعم لو فرض دلالة الصحيحة على وجوب أعلى القيم ...إلى 
خرف 

حاصله أنه نما تكون الصحيحة مفسرة للمطلقات وحاكمة علمها على وجه 
يسرى الحكم إلى غير الغصب لو قلنا بدلالة الصحيحة على ضمان قيمة يوم 
القضن:. 

أما لو قلنا بدلالتها على ضمان أعلى القيم . فتكون مقيدة للمطلقات في 
خصوص الغصب ؛ لأنه لو كان أعلى القم هو خصوص يوم التلف فحينئذ تتوافق 
مع اقتضاء المطلقات , ولو كان أعلى القيم هو يوم الغصب . ففى مقدار قيمة يوم 


)١(‏ كذا. 


التلف يكون الالتزام من مقتضى الضمان الذي دلت عليه المطلقات أيضاً . وفى 
المقدار الزائد إنما يلتزم به الغاصب , لا لمكان مقتضئ الضمان . بل لمكان أن 
الغاصب يؤخذ بأشتى الأحوال . فتدل على خصوصية في الخصب دون غيره . 

فهذه الصحيحة إن استفدنا منها الدلالة على ضمان قيمة يوم الغصب .ء أو 
استفدنا منها الدلالة على ضمان أعلى القيم . وقلنا بأن البيع الفاسد بمنزلة المغصوب 
إلا في الاثم كما ادعاه الحلي يي من دعوى الاتفاق كانت دليلاً لما نحن فيه . وهو 
البيع الفاسد , وإلا فإذا استفدنا منها وجوب أداء أعلى القهم ولم يتم ما ادعاه الحلي 
لا تكون دليلا لما نحن فيه . فلهذا يجب البحث عن دلالة هذه الصحيحة . 

قوله ي : فى الصحيحة فضمن فيه البغل وسقط الكراء ... إلى اخره . 

حكمُ أبىي حنيفة كان مستنداً إلى قوله يفك : «الخراج بالضمان»١"‏ على ما 
يظهر منه , وكأنه فهم من الضمان أن المراد معناه الاسم المصدري , على ما تقدم منا 
تفصيل هذا الكلام في مسألة المعاطاة . فراجع . 

قوله يي : بعد ذلك الحديث ... إلى اخره . 

وتمام الحديث : قال أبو ولاد : «فلما انصرفت من وجهى ذلك لقيت 
الكارى: ذا خي ها قري ان عبذائنة بك رولك لوقل والعفك عي اعطيلك 
هو , فقال : قد حببت إلى جعفر بن محمد لإئهه . ووقع في قلبى له التفضيل , وأنت في 
حِلُ, وإن أردت أن أردّ عليك الذي أخذت منك فعلت !»7 

قوله يي : اما باضافة القيمة المضافة إلى البغل اليه ثانياً ... إلى آخره . 

هذا على رواية عدم تنوين « بغل » بأن يكون مضافاً إلى « يوم » , وقد 
يورد عليه بأن إضافة القيمة إلى البغل وإلى اليوم في كلام واحد لم يعهد في اللغة 
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العربية . بل لا يعقل أن يضاف اللفظ مرتين في إطلاق واحد أيضاً اليوم!". 

أقول : هكذا أفاده بعض أجلة مشايخنا دام ظله في بجلس البحث ء بل يلزم 
أيضاً أن يكون « اليوم » مضافاً إليه مرتين بإضافة « البغل » و « القيمة » اليه وهو 
مثل الأول في الاستحالة والغرابة . ولكن لا أرى أن الشيخ يك يغفل عن هذا الأمر 
البديهي البطلان . 

فالتحقيق الحقيق في توجيه كلامه أن يقال : ليس الغرض من الإضافة هى 
الإضافة الاصطلاحية النحوية . فإنه ضرورىي الفساد , بل الحق أن المضاف إليه 
قيد للمضاف , فإذا تكررت الإضافات فقد يجعل المضاف إليه الثاني قيداً للأول . 
ويكون المضاف الأول مضاف للمضاف اليه الأول بما له من قيده . فيقال مثلاً : 
هذه دار صديق أخي , فيكون الصديق بما أنه صديق للأخ الدار له ؛ والدار مقيدة 
بالصديق للأخ . 

وقد يجعل المضاف إليه الأول قيداً للمضاف الأول . ويكون المضاف الأول 
مع قيده ‏ وهو المضاف الثاني أو المضاف إليه الأول -مضافاً إلى المضاف إليه 
الثاني , بمعنى أنه مقيد بالثاني بما أنه مقيد بالأول. لا بالإضافة النحوية 
الاصطلاحية , فتقول مثلاً : اشتريت ثمرة بستان زيد لمن علم أنك اشتريت ثمرة 
البستان المعينة . ولكن لا يعلم هي لمن , فإذا قلت : « ثرة بستان زيد » كان معناه 
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ان ثمرة البستان بما هى ثمرة البستان مضافة إلى زيد . فيكون التقدير :« ثمرة زيد 


البسننا 0 
وهذا إِنما يصح إذا كان المضاف الأول يصح إضافته في نفسه إلى المضاف 
إليه الأول والثافى . 


فالمثال للقسم الأول لا يصح تطبيقه على هذا القسم بأي وجه ؛إذ لا تصح 


)١(‏ كذا. 
لها 


إضافة الدار للأخ . 
ومحل كلامنا إنما هو من قبيل القسم الثاني ؛ لأن القيمة كما يصح في نفسها 
إضافتها إلى البغل تصح إضافتها الى اليوم . فتكون القيمة بما أنها قيمة للبغل 
مضافة إلى «يوم الخالفة» أي مقيدة باليوم بما أنها مقيدة بالبغل , لا أن القيمة 
مضافة بالاضافة النحوية الاصطلاحية إلى « البغل واليوم » حتى يمتنع . 
نعم هذا يحتاج إلى القرينة . وإلا فنظم الكلام يقتضي أن يكون الأخير قيداً 
ما قبله . وما قبله مع تقييده به يكون قيدا لما قبلهما . وهكذا مع تكرر الاإضافات. 
ولكن يمكن أن يقال : بوجود القرينة في هذه الفقرة الشريفة. بل هي 
واضحة ؛ وذلك لأن تقييد البغل بيوم الخالفة لا معنى لهء ضرورة أنه ليس هناك 
إلا بغل واحد معين غير مقيد , لا بيوم الخالفة , ولا بغير يوم , فأي معنى لتقييده 
بيوم المخالفة ؟! 
ويكون البغل بما أنه مقيد بيوم الخالفة تضاف إليه القيمة . فينحصر أن 
تكون القيمة مقيدة بالبغل , وبهذا القيد تضاف إلى اليوم وتنسب إليه بالمعنى الذي 
تقدم من الاإضافة . ويكون حينئذ تنكير البغل لصرف الإضافة , وإنما اقحم بينهها 
لكان الاحتياج إليه في التقييد . 
فاتضح أن ما أفاده المصنف صحيح لا غبار عليه , ولكن العبارة ليست 
واضحة المقصود تام الوضوح . 
فإن قلت : إنه يمكن أن لا يراد بالبغل نفس ذلك البغل المعين , بل مثل ذلك 
البغل . فصح تقييده باليوم ؛ لأن له أمئال متعددة , فالرواية حينئذ وإن تكن دالة 
على التزام قيمة يوم المخالفة . إلا أنها لا تدل على أنه هى المضمونة أصالة . بل 
تكون دالة على أنها مضمونة بدلاً عن المثل حيث يتعذر , وحينئذ تكون مستنداً 
للقول : بأن القيمي مضمون بمثله . ومع التعذر يرجع إلى قيمة المثل كالمثليات . 
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قلت : إرادة ذلك يحتاج إلى قرينة مفقودة في المقام . بل القرينة على العكس 
لتقدم ذكر البغل الخاص ومناسبة المقام , فتأمل . 

قوله ي# : وإما بجعل اليوم قيداً للاختصاص ... إلى آخره . 

هذا على رواية تنوين « بغل » فيجعل الظرف متعلقا بالاختصاص 
المستفاد من إضافة « القيمة » إلى « البغل » فيكون قيداً له , إلا أنه لا يخنى أنه 
حينئذ تصح مستنداً لمذهب من جعل القيمي مضموناً بالمثل . والقيمة قيمة 
المثل؛ لأن تنكير البغل لا وجه له مع إرادة البغل المعين . فلا بد أن يراد « مثل 
البغل المعين » حتى يصح تنكيره . فتكون المضمونة يوم المخالفة هي قيمة المثل . 

الهم الا | وديقال 216 إرادة مكل الل قاع لوقه بالمسلئة ميان قزل 
«قيمة بغل مثله » وإلا فلا دلالة للتنكير على المثلية . بل يكون يحملاً حتملاً لارادة 
عين البغل او مثله ‏ إلا أن سياق الكلام يعيّن الأول . وإرادة الشانى تحمتاج إلى 
القرينة . 

' ثم إنه فى بعض نسخ التهذيب والاستبصار _كيا تقل -« البغل » بالألف 

واللام. فتكون صصريحة في المقصود . ولكن قد يورد أيضاً كما أفاده بعض اجلة 
مشايخنا دام ظله في بحلس البحث - بأن الاختصاص معنى حرفي , عبارة عن 
نسبة « القيمة » إلى « البغل » , فكيف يعقل تعلق الظرف به ؟! وإنئما يصح تعلق 
الظرفببه لو صرح بلفظ الاختصاص بصيغة الفعل أو ما يشبهه ‏ وما ذكره واضح 
من جهة القواعد العربية ومن جهة المعنى . فإن الظرف هو معمول لما تعلق به 
ومعقوله . فكيف يؤثر فيه ا حرف او ما هو بمنزلته ؟! على أنه لم يعهد ذلك بالقواعد 
العربية » كما أن مقتضى تعلق الظرف بشيء أن يكون هناك نسبة بين المتعلق 
والمتعلق به , ولا يعقل أن تكون النسبة طرفاً للنسبة , وإلا لا نقلب المعنى الحرفي 


الذي حقيقته عين الربط اسمياً موجوداً في نفسه . 
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أقول : والذي يقوئ في النفس أن نجعل الظرف ظرفاً مستقراً متعلقاً بيء 
محذوف , يكون وصفاً من القيمة فيكون التقدير « قيمة بغل حاصلة يوم الخالفة» 
أو « مقدرة يوم المخالفة» . فيكون الظرف قيداً للقيمة بما انها مقيدة بالبغل . وها 
هذا الاختصاص به ء وعليه يغزل كلام الشيخ 8# فيصح أن يقال حينئذ : إنه قيد 
للاختصاص تسامحاً . وإلا فكلام الشيخ يك غير ظاهر في تعلق الظرف 
بالاختصاص الذي هو عبارة عن النسبة , وهو بعيد عن ساحته :8 . 

فتحصل أن غرض المصنف تعلق الظرف بمحذوف , ويكون قيداً للقيمة 
ماها من الاختصاص بالبغل , وإنما كانت قيداً ها باعتبار أن المتعلق به الظرف 
وصف للقيمة المضافة إلى البغل . وإِنما يقال : أن نفس الظرف هو الوصف كما 
قلنا_فلأن المتعارف أن يقال : الظرف إذا كان ظرفاً مستقراً هو خبر أو وصف أو 
حال. ويراد منه أنه تعلق بشىء محذوف له هذا الحكم . ولكن لما حذف كان 
الظرف بمنزلته . ولذا قد ينسب العمل الى نفس الظرف بهذا الاعتبار . وكا أن هذا 
المعنى هو غرض المصنف كما هو الظاهر , فهو الحق أيضاً فى فهم هذه الفقرة 
الشريفة. 

وبق هنا احتالان في الظرف : 

أحدهما : إن الظرف وصف « للبغل » , فيكون ظرفاً مستقراً أيضاً . وهو 
فاسد. 

اما اولاً : فلأن البغل ليس مما.يختلف بالأيام فى شخصه حتى يقيد بيوم 
امن 

وثانياً: إن الظرف المستقر هو ما ص الإخبار به عن اسم عين , بحيث 
تصح نسبته اليه . بخلافه الظرف اللغو . ولذا جعلت الباء من حروف الجر و 
«على» وأمثالها من ظروف اللغو. و« في » . و« عند  »‏ و «يوم » من الظروف 
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المستقرة . 

ولكن كون الظرف مما يصلح الإخبار به هذا مصحح لجعله ظرفا مستقرا . 
لا أنه يجب دائاً أن يكون ظرفاً مستقراًء فإنه إغا يكون كذلك حيث لا مانع منه, 
وهنا لا إشكال بعدم صحة أن يخبر عن البغل باليوم . كا تقول مثلاً : « زيد في 
الذا ره اقل يسع ,عق ل هذا طرق وسنا للخل ولك هذا علات عصله ومماً 
للقيمة ؛ لصحة أن يقال : « قيمة شيء يوم الجمعة » . 

ثانيهما : إن الظرف لغو متعلق بقوله : « نعم » القائم مقام قوله 9# : 
« يلزمك» , أو انه متعلق ب« يلزمك » مقدراً لدلالة السؤال عليه . وهو الذي 
ذكره المصنف وأورد عليه . وقد استوجهه بعض مشايخنا دام ظله في بجلس 
البحث, بل جعل الأمر منحصراً فيه بحسبان أن الظرف لا يصح أن يكون 
مستقرا. ولا لغوأ متعلقاً بالاختصاص لما تقدم . فيتعين أن يكون متعلقاً ب 
«يلزمك ». 

وبعد ما عرفت يتضح لك عدم الانحصار ؛ لامكان جعله مستقرأوصفاً 
للقيمة . ونظره الشريف أنه على تقدير مستقر يكون منحصر ا في أن يكون وصفاً 
للبغل . وعلى كل حال فهو وجه وجيه في ذاته . وإن كان فيه نوع تكلف . ويكون 
مفاده عين مفاد الوجه الذي أفاده المصنف على ما استظهرناه من كلامه # . 

وما أوردهالمصنف يمكن الجواب عنه كما أفاده الاستاد _فان السائل _كيا 
ذكره المصنف يه إنما سأل عا يلزمه بعد التلف بعد الفراغ عن أن زمن الخالفة هو 
عين زمان حدوث الضمان , ولكن يمكن أن تكون فائدة الظرف غير منحصرة في 
بيان زمان الضمان , بل يمكن أن تكون لبيان زمان القيمة أيضاً ؛ وذلك لأن لفظ 
القيمة ظاهر في إرادة المالية المتقدرة . وإرادة المالية المتقدرة مع عدم بيان زمانها 
إخلال في البيان لاختلاف القيمة باختلاف الأزمان . فلا يصح التكليف بالقيمة 
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مع عدم العلم بأنها قيمة اي يوم ؛ فبدلالة الاشارة يمكن استفادة أن زمان القيمة 
هو زمان حدوث الضمان حيث ذكر زمان حدوث الضمان , وهو غير محتاج إليه, 
وذكر المالية المتقدرة ولم يبين زمان تقديرها فيعلم أن زمانها هو يوم المخالفة 
بدلالة الاشارة , أو بالدلالة الالتزامية .كما عبر عنها الاستاد . 

ومنه يعلم الجواب عما ربما يتخيل أنه إذا كان الظرف متعلقاً ب « يلزمك » 
تسقط الفقرة عن الدلالة على ضمان قيمة يوم الغصب , ولكن فى هذا من التكلف 
االو 

فالوجه الوجيه الذى لا ريب فيه هو ما أفاده المصنف على ما أوضحتاه 
واستظهرناه . وإن شنّع عليه الأستاد في بحلس البحث بما لا مزيد عليه . 

قوله يي : لا جدوى فيه لعدم الاعتبار به ... إلى آخره . 

وجهه أن عقد الاإجارة بالاجماع لا يقتضي ضهان العين المستأجرة إلا 
باشتراط الضهان على قول غير وجيه . وإلا فاشتراط الضمان مناف لمقتضئ عقد 
الاجارة , إلا أن يستدل له بقوله : « المؤمنون عند شروطهم 76 فتأمل . 

وعلى كل حال فليس في القضية الخاصة اشتراط الضمان , كرا هو الظاهر , 
فحكم الإمام ث9 باثبات قيمته يوم الاكقراء مع أنه لا ضمان في ذلك الحين لا فائدة 
فيه , والالتزام بالضمان خلاف الإجماع والقاعدة . فلا بد من توجيه الرواية بما 
يوافق القواعد . وبالتأمل فى الرواية الشريفة يظهر الوجه كبا افاده المصنف يك , 
حيث إن يوم الاكتراء هو يوم الخالفة كا هو الظاهر من الرواية . ولا ريب بعدم 
اختلاف القيمة بالساعات إلا نادراً يلحق بالمعدوم . 

ولكن بق وجه عدول الإمام عن حين الخالفة إلى حين الاكتراء . وهو 
ظاهر أيضاً, فإن إقامة الشهود على قيمته عند قنطرة الكوفة مما لا يتفق إلا 


. من أبواب المهور (مصدر مذكور)‎ ٠١ حديث ؛ من الباب‎ , 777:7١ الوسائل‎ )١( 
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بضرب من الاتفاق النادر ؛ فإن مصادفة أحد من الناس يعرفون قيمة البغل 
ملتفتين الى ذلك _مع أنه مر عليها مستطرقاً ‏ بعيد جد . بخلاف حل الاكتراء في 
الكوفة الذي هو موضع لمثل ذلك . فخصصه الامام به لمكان القدرة على إقامة 
الشهود حينئذ . ولا فرق بينه وبين ساعة الخالفة . 

قوله يخ : وأما قوله '#ة في جواب السؤال عن إصابة العيب ... إلى 
آخره. 

بتى في الرواية أمور ثلاثة تحتاج إلى التوجيه . تعرض ها المصنف ## في 
كلامه, - 

الأول : إنه بعد أن ذكر الامام أن ضمان البغل إنما هو بقيمة يوم الغصب , 
ومقتضاه أن ضمان الأرش أيضا كذلك للملازمة بينهها . فكيف بعد ذلك يحكم 
الإمام فى قوله : « عليك قيمة ما بين الصحة والعيب يوم ترده » بأن ضمان الأرش 
يوم الرد . فتكون الرواية بالنظر الأولي ولدى الافهام القاصرة متهافتة الصدر 
والذيل . 

وقد ذكر المصنف عنه جوابين : 

أحدهما : إن الظرف متعلق ب« عليك » , لا أنه قيد للقيمة . أي أنه يجب 
أداء الأرش يوم الرد ؛ لأنه فى غير يوم الرد لا يجب أداء الأرش وإن صح , وأما 
ما ذكرناه في الفقرة الأول من دلالة الإشارة على أن يوم الضان هو يوم تعين 
القيمة فغير منطبق على المقام ؛ أما أولاً: فلأن ذلك في يوم الضمان المناسب له تعين 
القيمة دون يوم الأداء . 

وأما ثانياً : فلأن ذكر زمان حدوث الضمان كان غير محتاج إليه , بخلاف 
زمان وجوب الرد هنا . فكان ذلك من القرائن على تعين القيمة به . 

وأما ثالثاً: فلأن القيمة لما كانت ظاهرة فى المالية المتقدرة احتاجت إلى 
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التعيين . وليس هناك ما يدل على ذلك , وهنا بعد أن تقدم تعيين زمن قيمة البغل 
بتلك الفقرة الأولى أستغنى هنا عن بيانها ثانياً. فلم يكن هنا إخلال في بيان ما 
يحتاج اليه . فلم يتم ما يقتضي الدلالة على تعيين القيمة في زمان يوم الرد , فتدبر 
ولاحظ . 

ثانيهما : إن «يوم الرد » ظرف مستقر يكون قيداً للعيب لا للقيمة , كما هو 
مبنى نفس الاستشكال . فلو ازداد العيب يوم الردء فالعبرة به لا بحدوثه لو كان إذ 
ذاك قليلاً. 

وقد أورد عليه المصنف ## : بأنه لازمه لو نقص العيب يوم الرد أو ارتفع لا 
ضمان إلا بنسبة العيب القليل يوم الرد ‏ أو لا ضهان أصلاً . وهو خلاف الفتوى 
بضمان ما حدث من العيب . ولو نقص أو ارتفع حين الرد حيث إن الرجوع الى 
الصحة أو ارتفاع بعض العيب كان في كيس صاحب المال . فلا يرفع الضمان 
الحادث . 

وقيل عليه : إن الأقوال فى المسألة ثلاثة , ثالثها : التفصيل بين وصف 
الصحة وغيرها , فلا يرتفع الضمان بها دون غيرها . فليست منحصرة فى بقاء 
الضمان . 

نعم المشهور هو ذلك , فلتكن هذه دليلاً على القول بعدم البقاء . وأن العبرة 
بيوم الرد . 

قوله يي : الذي هو بمنزلة جرّء العين في باب الضمانات ... إلى آخره . 

فيكون للصحة قسط من القن . والذي يظهر من الشيخ ## في حله أن 
وصف الصحة كسائر الأوصاف واسطة فى الثبوت لزيادة الموصوف, وإِنما القن أو 
البدل يكون في مقابل العين , فتأمل . 

قوله # : نعم يمكن أن يوهن ما استظهرناه من الصحيحة ... إلى 
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آخره. 

وهو أن المراد من يوم الاكتراء هو يوم الخالفة . وأن المراد من القيمة هو 
قيمة يوم الخالفة . وفي التوهين ما لا يخفى . 

أما أولاً: فلان دفع توهم أمئال صاحب البغل من العوام لا يصح بإيقاعه 
بجهل الآخر . فإن دفع توهمه . والتساتح في بيان أن القيمة في أي يوم . إخراج له 
من :ظللمة ال خرف 

وثانياً: إن الخاطب ليس هو صاحب البغل الذي هو من العوام . وليس له 
هذا الوهم , حتى يتصدى الامام لي لدفعه . بل طالب لمعرفة تكليفه وخروجه من 
العهدة التي أبتلي بها . على أن بيان الحقيقة كاف لدفع الوهم . فلا معنى للاقتصار 
على الدفع خاصة . 

وثالثاً: إنه كما تقدم أن الظاهر من الصحيحة أن المراد من القيمة هو قيمة 
يوم الخالفة , ولا يجوز رفع اليد عن هذا الظهور إلا مع العلم بعدم اختلاف قيمة 
البغل إلى خمسة عشر يوماًء وأن ليس المقصود هو يوم المخالفة . 

وأما بحرد احتال عدم الاختلاف . واحتال أن ليس المقصود هو يوم 
الخالفة, لا يرفع الظهور, بل لو علم بعدم الاختلاف , ولكن لم يعلم أن التعبير بيوم 
الخالفة لا لبيان الواقع . فذلك لا يرفع الظهور ؛ ضعرورة أن اتحاد الزمانين بالقيمة 
لا يناف تعيين احد الزمانين ؛ لأنه هو الحكم واقعأ. حتى لو علم أن المقصود دفع 
توهم المكاري , فإن دفعه لا ينافي بيان الحقيقة . ويكون بها دفعه , بل هو اللازم. 
كا تقدم . 

والحاصل أن الرواية لم يكن فيها دلالة على اتحاد القيمة في جميع هذه 
الأزمنة . فعلى الامام أن يبيّنَ الحكم حتى على تقدير الاختلاف ولو كان نادرأ , 
فلو قلنا بأن العلم باتحاد القيمة ينافي هذا الظهور المستفاد ‏ وهو الاحتراز _ لآ 
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يقتضى ذلك أن لا يكون التقييد بيوم امخالفة في المقام للاحتراز . مع فرض عدم 
العلم بالاتحاد فى المقام . وبحرد غلبة ذلك لا يقتضي صحة اعتاد الامام ل في رفع 
ظهور كلامه . على أن سؤال أبىي ولآد أخيراًكان سؤالاً فرضياً, لا عن أمر حادث 
له فى خصوص هذه الواقعة , كما هو صريم الرواية . إذ الفرض أنه أرجعه إليه 
علا و#السير يد عترقة ينك أطراك المسألة خرف لبالا ءاره تراه 
الحكم , فلا يناسبه الجواب عن خصوص هذه الواقعة الشخصية , فكون'" أن في 
الواقعة الشخصية كان الفرق بين زمان الغصب والرد خمسة عشر يوماً التي لا 
تختلف فبها القيمة , لا يوجب ذلك تقييد إطلاق الجواب . 

قوله و : فإن العبرة لوو كان بخصوص يوم المخالفة ... إلى آخره . 

هذا هو الأمر الثاني الذي يحتاج إلى التوجيه في الحديث الشريف . 

وحاصله : أن المدار فى كون أحد المتداعيين منكراً . وأن القول قوله بالبمين, 
هو أن يكون قوله موافقاً للأصل , وقول الآخر مخالفاً له , أو أن المنكر لو ترك 
لترك, بخلافه المدعى . 

وإذا كان المذان ف القتعة عل ريو الخالفة لكان بمقتضى القاعدة صاحب 
البغل هو المدعي لا الغاصب ؛ لأن الأصل في خلافه ؛ لأنه يدعي الزيادة , 
والأصل عدمها , وأيضاً الفاصب لو ترك لقرك . فيكون هو المنكر . فكيف جعل 
الامام له القول قول صاحب البغل ؟! 

وقد جعل المصنف هذا المعنى صارفاً عن دلالة الرواية . على أن الاعتبار 
بقيمة يوم الخالفة . 

أقول : وعلى كل حال ان الغاصب يكون منكراً, سواء كان الاعتبار بيوم 
المخالفة أو بيوم آخر ؛ لأن التداعي إنما يكون بينها إذا ادعى صاحب البغل الزيادة 


.اذك)١(‎ 


15 


على ما يدعيه الغاصب . وكون أن ذكر يوم الخالفة لدفع توهم صاحب البغل -أن 
العيرة بقيمة ما اشترئ به البغل . كما جعل المصنف هذا الاشكال تأبيداً له لا 
يجعل المدعى منكراً والمنكر مدعيا . 

والوجه في الجواب : ما أشار إليه المصنف ب فيا سيأتي من أن المالك أعرف 
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فى عقد الصبي 


قوله #6 : مسألة : المشهور كما عن الدروس والكفاية -بطلان عقد 
الصبى... إلى آخره . 

الايخق أن ما تقدم من الكلام في العقد الفاسد , كالمقدمة لهذه المباحث 
الآتية فى شرائط المتعاقدين والعوضين , وغير ذلك ؛ لأنه بتخلفها يفسد العقد . 

ثم إن الكلام في تصرفات الصبى يقع على مراتب أربعة : 

الأولى : الكلام في تصرفه في ماله استقلالاً بدون اذن وليه أو وكالته له . 

الثانية : في تصمرفاته في ماله بوكالة الولي أو إذنه له . 

الثالثة : فى تصرفاته بمال الغير باذنه ووكالته . 

الرابعة : في تصدرفاته كذلك مع اذن الول له . 

وللكلام في هذه المراتب ينبغي البحث عن الحجر على الصبى من أي أنواع 
الحجر . هل هو من قبيل الحجر على الراهن في التصرف بما رهنه . أو من قبيل 
الحجر على المفلس . أو من قبيل ال حجر على السفيه او الجنون ؟ 

لا بحال للأول والثاني ؛ لأن الحجر فى الرهن ومال المفلس لمكان تعلق حق 
الغير بالعين , والمفروض أنه لم يتعلق حق للغير في مال الصبي , وإن كان الفرق بين 
حجر الرهن والتفليس : أن الثاني لا يكون إلا بحكم الحاكم الشرعي . بخلاف 
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الرهن . 

فالأمر في الحجر على الصبى مردد بين أن يكون من قبيل ا حجر على السفيه 
أو امجنون . والفرق بينهها : أن المجنون مسلوب العبارة والقصد بتاتاً وزانه وزان 
البهائم . فلا أثر لعقده أصلاً, بخلاف السفيه ؛ فان المنع عنه لاالمكان سلب عبارته , 
بل إنما يحجر عليه لرعاية مصلحته , وهذا يُضى عقده اذا كان منضماً إليه وليه دون 
المجنون , فإنه لا عقد له أصلاً . 

فإن كان الصبى من قبيل السفيه , إنا ينع عن تصيرفه لمكان رعاية 
مصلحته؛ لعدم معرفته بمنافعه ومضارّه , فع إذن الولىي أو وكالته له يمضى عقده , 
ويكون صحيحا . 

وإن كان من قبيل.المجنون فلا يصحح عقده في ماله وكالة عن وليه , أو إذنه 
له , ولا وكالة الغير , أو إذنه في مال الغير . 

وقد يستدل للثاني بقوله تعالى : ١‏ وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا 
النكاح فإِنْ آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم 04". فان الخاطب به 
هع أولياء اليتامى:: 

وظاهر الآية الشريفة إعطاء الأولياء تقام التصرف في أموال اليتامى . وأنه 
لا تصرف للصبي قبل البلوغ والرشد , فإن لازم أمره تعالى هم بالدفع أنهم كانوا 
قبل الدفع هم التصرف التام في مال اليتيم . فيشمل بإطلاقها صورتي تصرف 
الصبى باستقلاله وتصرفه منضما الى الولي . فتدل على سلب عبارة الصبي بالنسبة 
إلى أمواله قبل البلوغ . 

وقد يقال : إن ظاهر الآية تحديد اختبارهم بالرشد بأن يكون قوله تعالى 
( فإن آنستم 4 جواباً للطلب , فلو كان الصبى رشيداً قبل البلوغ يجوز أن يدفع 
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إليه ماله . فتدل الآية على جواز تصرف الصبى المميز . 

وقيل : إن ذلك مقتضى القواعد العربية . وفيه ان قوله تعالى: 8١‏ فإن 
انستم 4 جواب لقوله تعالى : 8 حتى إذا بلغوا »© . ويكون ما بعد حتى غاية 
للاختبار. 

فتدل على أن وجوب الدفع مشروط بالبلوغ والرشد معاً .كما عليه 
المشهور في فهم هذا المعنى . والا لما كان موقع لقوله تعالى : ( حتى إذا بلغوا 
النكاح » . 

ومن هذا يظهر حكم المراتب الأخر . فإن الصبي إذا كان بالنسبة إلى ماله 
مسلوب العبارة . فكيف يصح تصيرفه بالنسبة الى مال غيره بالوكالة ؟! فان 
وكالته عن غيره لا تصحح عبارته , ولا تمضي عقده . بعد أن كان بذاته ليس له 
القابلية للعقد والنقل الحقيق . لقصور عبارته خصوصاً. ومن شروط الوكالة كما 
ذكروا في عقد الوكالة _بلوغ الوكيل , فتأمل . 

قوله # : وإذنه في الدخول ... إلى آخره . 

المراد أنه يأذن للغير بدخول الدار . فيكون إضافة الاذن إلى الضمير من 
إضافة المصدر إلى فاعله , وهذا هو المتعارف عند بعض الناس من وضع أطفاطهم 
على باب الدار لترخيص الزائرين على الدخول . 

قوله ن# : واستثناء إيصال الهدية ... إلى آاخره . 

المقصود من تصرفات الصبى المبحوث عنهاء تارة يكون خصوص أقواله 
وإنشاءاته من غير أن يكون شاملاً لأفعاله . وأخرى ما يشمل أفعاله . فالمصنف 
أراد أن يستظهر من عبارة التذكرة : أن البحث شامل للأقوال والأفعال . بقرينة 
إيصال الهدية . وإذنه في الدخول . 

بيان ذلك : أن المقصود من تصيرفاته القي تقع تحت البحث هي التصصرفات 
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التي يقرقب منها ترتب آثارها عليها من حيث كونها أفعاله أو أقواله . والمتيقن 
من محل الكلام هو التصرفات القولية!". 

وما افعاله التي لا يترقب منها ترتب اثار عليها من حيث كونها افعاله 
وصادرة عنه باختياره , فإنْ دخلت تحت البحث والنزاع . قدخول تصعرفاته 
الفعلية التي يذهب منها ترتب آثارها عليها من حيث إنها أفعاله الاختيارية 
يكون بالطريق الأولى , والغزاع فيها أظهر . 

ومن المعلوم أن إيصاله الهدية وإذنه فى الدخول ليس من الأفعال التى 
يتاب هنها تزرتب آتارهاامن حك أنها أفماله التضيد رةه لأن الخو تدر فا بين 
وصلت إليه الحدية علمه بأن مالكها أهداها له . وملكها له . ويكون الصبى صرف 
آلة كالحيوان لحمل الملك , لا أنه بإيصاله يكون القليك . 

وكذلك إذن الصبىي في الدخول كاشف عن رضا أهل الدار . فالمسوّغ 
للدخول هو المكشوف لا الكاشف , وهو إذن الصبى . 

وحيث كان الا,يصال والاإذن ليسا من التصرفات القولية والفعلية ومع 
ذلك استثناها من التصرفات - يعلم أن المراد من التصرفات فى كلامه ما يشمل 
مثل هذه الأفعال التي لا يترقب منها التأثير من حيث هي أفعاله . وإذا ثملت 
التصرفات ذلك بالطريق الأولى شموها لأفعاله التي يقرقب منها التأثير من حيث 
هى أفعاله .-وهذا هو المراد من الفحوى في كلام المصنف ## . 

قوله يي : ففيه أولاً : إن الظاهر ... إلى آخره . 

لا يخفى إنما تقدر المؤاخذة . كما في حديث : «رفع عن أمتي ."على 
القول بذلك ‏ حيث لم يذكر متعلق الرفع ‏ مما هو قابل للرفع . والمفروض أن 
(١)كتب‏ فوق كلمة ( القولية) هذه الجملة : الشك فى الفملية . 
(؟) الوسائل :1١6‏ 59, حديث ١‏ من الباب 61 من أبواب جهاد النفس (مصدر مذكور) . 
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المرفوع هو القلم . فدعوى ظهوره فى رقع قلم المؤاخذة بلا بينة . وإنما تستعمل 
هذه الجملة غالب اكناية عن عدم التكليف , ومع التغزل فلا تبعد دعوى ظهورها في 


رفع قلم الأحكام . ٍ 
قوله # : وثانياً : إن المشهور على الألسنة . أن الأحكام الوضعية ... 


حاصله أنه على تقدير تسليم أن المرفوع هو قلم الأحكام . فالعموم 
مخصوص بغير الأحكام الوضعية , فإنها كما هو المثمهور غير مختصة بالبالغين, 
كضمان التالف , وغير ذلك كوجوب غسله عن الجنابة بعد البلوغ . وحرمة تَكينه 
من مس المصحف . فلا مانع إذن من أن يكون.عقده سبياً لوجوب الوفاء به , إما 
عليه بعد البلوغ . او على الولي إذا كان بإذنه . أو بإجازته . فيكون كسائر 
الأحكام الوضعية الخارجة عن العموم . 

ولكن غير خني على اللبيب أن ظاهر رفع القلم عن الصب . والمجنون , 
والنائم في الأفعال التى لولا كونه صبيا أو يحنونا أو ناما كان مكلفاً بها . فرفعها 
لمكان نومه أو جنونه , أو صباه . وهي عبارة عن الأفعال القصدية منه التي من 
شأنها أن تكون قصدية , ويترتب عليها اللأحكام لمكان كونها قصدية . 

وأما الأفعال الغير القصدية التي يترتب عليها الحكم ؛ لمكان صرف 
وجودها ء لا لمكان كونها قصدية . كالاتلاف والجنابة التي يقرتب عليها الحدث 
وسائر الأحكام الوضعية . فهي غير مشمولة للدليل أصلاً حتى انها خارججة . 
وهذا بخلاف مثل العقد الذي هو فعل قصديى ؛ لا يترتب عليه أثره إلا بالقصد. 
فكما أن النائم أو الجنون لا أثر لعقده . فكذلك الصى . 

والتفرقة بان الصبي يمكن أن يتأق منه القصد بخلاف أخويه , لا تجدى بعد 
أن كان الدليل فيها بمساق واحد . فيدل على أن الصبي كالنائم وايجنون في مسلوبية 
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العبارة والقصد . 

قوله و : و ثالثاً: لو سلمنا اختصاص ... إلى آخره . 

ولكن الصبي إذا كان في حال صباه لا أثر لعقده , كيف يعقل أن يؤثر بعد 
البلوغ , وليس ذلك مثل الجنابة التي يبق أثرها , ولا يزول إلا بالغسل . 

قوله # : لا يستقيم إلا بأن يراد من رفع القلم ... إلى آخره . 

الالتزام بأن المرفوع هو المؤاخذة . وتعميمها للأخروية والدنيوية بلا 
ملزم , بل كما سمعت أن هذا التعبير كناية عن عدم التكليف . 
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[ فص أشتر تراط القصد ] 


قوله يي : مسألة : ومن جملة شرائط المتعاقدين ... إلى آخره . 

القصد له مراتب ثلاثة في مقام إطلاقه : 

الأولى : إطلاقه على قصد اللفظ وإرادة إيجاده باختياره . ويقابل ذلك 
الغالط والنائم . فإن صدور اللفظ عنهما بلا قصد وإرادة , وهذا لا إشكال باعتباره 
فى صحة العقد . بل في وقوعه , فغير القاصد للفظ ليس بعاقد حقيقة . 

الثانية : إطلاقه على قصد المعنى من اللفظ . ويقابله الهازل . وقاصد غير 
مدلول اللفظ . ولا يقابله الكاذب ؛ وذلك لأن الإنشاء والإخبار يشتركان في 

جهة, وهى إيجاد المعنى باللفظ وإنشاؤه. ويزيد الإخبار بقصد الحكاية عن 

ا قع, فإن طابق مدلول الذي أوجده باللفظ الواقع . فهو صدق , وإلا فكذب, 
فالكذب إنما هو في هذه المرحلة التي ليست للإنشاء . 

وباعتبار المرحلة المتقدمة ينقشم كل من الإنشاء والإخبار إلى الجد 
والطزلء فكون المتكلم غير قاصد لمدلول اللفظ . سواء كان في الإخبار او الإنشاء 
لا يسمّئ كاذباً . وإئما يسمى هازلاً أو قاصداً لغير مدلول اللفظ الظأهر منه . 

فيعلم من هذا : أن قول المصنف ##  :‏ فهو شبيه الكذب فى الإخبار ‏ في 
غير محله , بل إنما هو شبيه الهزل في الإخبار . 
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والحاصل أن القصد بهذا أيضاً معتبر في العقد . فلا يكون العاقد عاقداً 
بدون قصد مدلول اللفظ المراد إيجاده ؛ لقوام الانشاء بهذا القصد . وهو قصد إيجاد 
المعنى جداً , وإلا لو قصد معنى آخر فقد أنشأ ذلك المعنى , وان كان فى إنشائه بذلك 
مع كون اللفظ غير موضوع له أو غير ظاهر فيه محل تأمل , تقدم الكلام فيه حتى 
مع نصب القرينة . 

نعم فما لا يشترط فيه عبارة خاصة يكف في إنشاء كل ما يدل عليه . وقد 
أشبعنا الكلام فيه في أول شرائط العقود . ْ 

الثالثة : إطلاقه على الرضا بما قصد إيجاده باللفظ , ويقابله المكره . فالمكره 
يكون فاقداً للقصد بهذا المعنى . ولكن هذا المعنى من القصد زائد على ما يتحقق(١)‏ 
مفهوم العقد , فإن الإنشاء ليس هو إلا إيجاد المعنى باللفظ , وتحقق ذلك لا يتوقف 
على أكثر من قصد المدلول من اللفظ , أما الرضا بذلك فهو أمر زائد على تحققه . 
فكون العاقد عاقداً لا يتوقف على أن يكون راضياً قلباً بما أوجده . وذلك كسائر 
الأفعال الاختيارية الصادرة عن المريد بالاختيار والإرادة . فإن عدم تمحقق 
الرضا منه بفعله لا يخرجه عن كونه فاعلاً بالاختيار , وموجداً لفعله , فلا بد أن 
يكون اعتبار هذا القصد بهذا المعنى بدليل آخر خارج , لا من حيث عدم نحقق 
العقد به . كما سيأتي إِنْ شاء الله . 

قوله # : بعض المحققين ... إلى آخره . 

شاع الفابسن: 

قوله يي : أقول مقتضى المعاوضة ... إلى آخره . 

كلامه يك هذا ناظر إلى كلام صاحب المقابيس أخيراً. وهو في فرض عدم 
توقف تعين المالك على التعيين حال العقد . 


)١(‏ كذا. 
١٠٠‏ 


وتوضيح المقام : أن العقود على أنحاء , فثل عقد النكاح يكون الركن فيه 
الذي يقوم به القصد هو الطرفان , أعني : الزوج والزوجة . وهذا لا بد من تعيين 
الطرفين أصالة أو وكالة . 

وأما مثل عقود المعاوضة , فالركن فبها هو نفس المالين . مثل البيع , فإنه 
ليس المقصود إلا مبادلة مال بمال . ووضع كل من المالين في مكان الآخر , وليس 
المقصود منه هو تبديل ليك بتمليك ؛ إذ الملكية هي عبارة عن إضافة المأل إلى 
مالكه . والسلطنة على المال . وليس الاضافة تقبل إضافة أخرى . حتى تبدل 
إضافة بإضافة , فإن التبديل ليس هو إلا إضافة المبدل إلى من عنده البدل . وكذا 
ليس للسلطنة سلطنة . حتى تبدل سلطنة بسلطنة , فإن التبديل كذلك عبارة عن 
تسليط ذي البدل على المبدل , فلا يعقل أن يقع القليك أو الملكية طرفاً للمبادلة . 
ل ال ل ا ا 0 

وبهذا يتضح 1 ن الركن فى عقد البيع هو المالان , فلا بد من تعيينهما ما 
اي 00 ي حقيقة البيع » فإن كا 
المالان شخصيين فلا مقتضى لتعيين المالك في تحقق ا 
وضع كل من المالين في مكان الآخر . سواء كان الواضع هو المالك أو غيره . 

وأما إن كان المالان كليين , أو كان أحدهما كليا . كالبيع فى الذمة . فإنه لما 
كان تحقق المالية للكلي إنما هي بإضافته إلى ذمة خاصة وإلا فلا يكون مالا 
أصلاً فلا بد من تعيين ذمة خاصة ليتحقق ركن العقد . وهو المال . لكن لا من 
اجل أن المالك ركن للعقد , بل إنما هو لأجل أن تعيينه له الدخالة في تحقق ما هو 
ركن » فهنا ثلاث صور: 

ام أما ذقة نقساء أو ذمة سشخضن اشر معن 


وهذا لا إشكال بتحقق العقد به . فان كان وكيلاً عن الغير وقع جائزاً. وإن لم يكن 
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وكيلاً توقف على الاجازة . ويكون من العقد الفضولى . 

وثانيها : أن يطلق ولا يعن ذمة , وحينئذ ينصرف إلى نفسه . ولا يحتاج 
إلى التعيين حينئذ ؛ لأن الإطلاق هو كاف في التعيين . فيتحقق العقد بلا إشكال, 
ويصح من هذه الجهة . 

وثالثها : أن يبيع بما فى ذمة الغير , بلا تعيين للغير ‏ وهذا لا إشكال ببطلانه ؛ 
ضعرورة أن ركن البيع هو المال, والكلي في ذمةٍ غير معينة ليس بمال ؛ لأن الكلي في 
حد ذاته ليس بمال . وإنما يتمول بوجوده الخارجي , أو بما هو في حكم وجوده 
الخارجي . وهو تعلقه في الذمة الخاصة , فان تعلقه في الذمة نوع من التتخصص 
والوجود له . بخلاف ما لو لم تتعين الذمة . فإنه مع إهمال الذمة وكليتها لا يخرج 
الكلي عن كونه كلياً . فانه يكون من قبيل تخصص الكلي بالكلي . والكلى من 
حيث هو ليس بال , فلا يعقل أن يصح مثل هذا البيع . ولا يصححه بعد ذلك 
تعيين الذمة , فإنه بعد ان كان لا يوجد بالإنشاء . كيف يتخصص بعد ذلك بذمة 
خاصة بالتعيين مع كون التعيين المتأخر ليس بإنشاء آخر للبيع ؟!. 

قوله ؤي : غير معهود ... إلى اخره . 

بل غير معقول ؛ لاستحالة وجود المردد بما هو مردد في أي نحو من 
الوجود. كما لا يعقل تعلق الملكية أو العتق . أو غير ذلك من الأمور الاعتبارية ؛ 
إذ لا يعقل اعتبار ما لا تعين له بنحو من أنحاء التعين . 

وأما مسألة عتق أحد العبدين أو طلاق إحدى الزوجتين , فلا بد لها من 
التخريج بعد قيام الدليل عليها . ليس هذا حل ذكره . فتدبر . 

قوله :# : لم لا يجعل هذا قرينة على عدم إرادته ... إلى أخره . 

لا يخنى عليك أن القرينة إنما هي لتفهيم الخاطب , ونفعها بالنسبة إلى غير 
المتكلم . حيث يحمل كلامه على مقتضئ القرينة ‏ أما المتكلم نفسه فهو أعرف 
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نراده. والكلام هنا في البطلان ثبوتاً لا إثباتاً. وان هذا العقد الذي يصدر من 
المتكلم ببيع مال نفسه عن غيره . هو هل في الواقع صحيح أم باطل ؟ حيث يريد 
المعاوضة الحقيقية أو لا يريدها. وأما أن ظاهر كلامه . هل هو المعاوضة الحقيقية 
أو غيرها بقرينة القيد ؟ فهو أجنبى عن المقام . 

ولكن يجاب عنه : بأنه ليس المراد من ذكر القرينة هنا من جهة دخلها في 
ظهور الكلام . واستكشاف مراد المتكلم . بل من جهة دخلها في الانشاء . فإن 
العقود أمور بسيطة تنشاً باللفظ الموضوع ها ء أو باللفظ المجازي بانضمام القرينة , 
وهذا قلنا فها سبق : إنه لا يصح إنشاء العقد باللفظ الجازي أو المشترك . 

فالغرض هنا إيداء احتال أن المقصود في مثل قوله : «بعتك مال نفسي عن 
غيري» ليس هو المبادلة الحقيقية , فيكون المنشأ معنى بحازياً للبيع . وتكون 
القرينة -وهي قيد « عن غيري  »‏ تتمة للإنشاء , فلا يكون العقد صحيحاً لمكان 
الجازية . وليس الغرض استكشاف مراد المتكلم , وإلا لو كان كذلك , فَلِم كان 
استكشاف أن ليس مراد المنشأ المبادلة الحقيقية مستلزماً للبطلان ؟! 

ولعل هراد مثلاً هو البة أو غين ذلك من التقود الغير المعاوضية:خلاف 
ما لو قلنا : إن هذا الكلام انشاء لعقد بحازي , فيكون باطلاً لذلك . 

قوله ف : أو على تنزيل الغير منزلة نفسه في مالكية المبيع ... إلى 
آخره. 

قد يقال : إنه إذا كان ينزل البائع غيره منزلة نفسه في المالكية . فكان 
يقتضي صدق المعاوضة الحقيقية . كما في الفضولي . وما الفرق بين التغزيل في 
الفضولي , فتتحقق به المعاوضة الحقيقية , وبين التغزيل هنا . فيكون ناقضاً 
للمعاوضة الحقيقية ؟! 

قلنا: إن الفرق واضح , فإن الفضولي لا لم يكن مالكاً وهو المنشأ. فبدون 
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التغزيل لم يتحقق المعاوضة الحقيقية ؛ لأنه تملكه للبدل , مع ان المبدل لم يكن مالكاً 
له . لم تتحقق به المعاوضة الحقيقية .اذ لم يكن احد البدلين في موضوع الآخر . واما 
اذا نزل نفسه منزلة المالك فيكون في المبدل مدعياً , ومنرّلاً نفسه منزلة المالك , 
وأما في نفس المبادلة والمعاوضة فلم يكن ادعاء . وهذا يكون نظير اليجاز 
الاسنادي علن رأي السكاكي . فإنه في الإسناد لم يكن محاز . وأن الادعاء في 
طرف الاسناد . 

وهذا بخلاف المالك . فإنه على عكس الفضولى . فإن المفروض أنه مالك 
للمبدل , فإذا باعه عن نفسه تحصل المعاوضة حقيقة , إذ لا ادعاء لا في المبادلة , 
ولا في طرفها , وأما إذا باعه عن غيره بتغزيله منزلة نفسه , فيكون نظير الفضولي 
لو باع مال غيره بدون التغزيل . من عدم تحقق المعاوضة الحقيقية ؛ لأنه لم يضع 
البدل في حل المبدل ؛ لأن المفروض أن المبدل لغيره بحسب التغزيل وهو البائع . 

فاتضح أن التغزيل في الفضولي حقق للمعاوضة الحقيقية بعد أن لم تكن , 
والتغايل فى المقام مبطل ها بعد أن كانت . 

وحينئذ بحكم ببطلان هذه المعاملة ؛ لعدم قصد المعاوضة الحقيقية . ولا 
يصححها إجازة الغير . كبا في الفضولي , ضعرورة أنه لم يكن مالكاً . فأي معنى 
لإجازته . 

قولة ي : الأقوى هو الأول عملاً بظاهر الكلام ... إلى آخره . 

ليس المقصود من كون الشخص موجباً أو قابلاً. إلا أنه هو الملتزم بالعقد, 
والمنشئ له الموجد لمضمونه , ولذا إن الموكل لا يكون ملتزماً بالعقد . فلا يرجع 
عليه الطرف الآخر ‏ وإنفا يرجع على من عقد معه المعاملة . فليس من الموكل 
التزام أصلاً في ما وكل به الذي يعقده الوكيل . 

نعم هو ملتزم للوكيل بعقد الوكالة . فيرجع اليه نفس الوكيل , لا أنه ملتزم 
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للطرف الآخر ء فالموجب في البيع حقيقة إنما هو البائع المنشئ للبيع , والقابل هو 
المشتري المنشئ للقبول . سواء كانا أصيلين أم وكيلين أم فضوليين , فالبائع إنما 
يخاطب المشتري حيث كان هو الملتزم بالعقد . وكذلك المشتري إنما يخاطب البائع 
حيث إنه هو العاقد الملتزم . فلا وجه للقول : بأن المراد من الضمير في قوله : 
« بعتك » هو الأعم من كونه مالكاً حقيقياً أو جعلياً. بل الضمير في كلا المقامين 
بمفاد واحد . وهو الملتزم بالعقد , والاحتياج إلى الملكية الجعلية والتغزيل إنما هو 
لتصحيح المعاوضة الحقيقية ؛ ولتصحيح كونه عاقداً وملتزماً. وبهذا التغزيل يكون 
عاقذا حقيتة لا أئة مثؤل 'مئؤزلة العاقد. 

وعلى هذا ء فإذا كان المقصود من المعاملة بحرد المعاوضة بين المالية بين 
شيئين لتحصيل النفع المالمي بلا غرض أخر ء وتعيين من يلتزم بالمعاملة لتحصيل 
هذا الغرض ء فلا حاجة إلى تعيين المالك لأحد الطرفين إلى الآخر ؛ إذ لا غرض 
للمعامل في تعيين من هو المالك , بل الذي مهمه هو النفع الماللمي وتعيين من هو 
الملتزم . فلا يعتبر تعيين المالك للطرف الآخر . 

نعم لا بد من تعيين الملتزم الذي هو الموجب أو القابل في هذه المعاملة , 
وبهذا تظهر المساحة في عنوان المسألة الذي عنونه المصنف وهو قوله : « وأما 
تعيين الموجب لخصوص المشتري . والقابل مخصوص البائع » فإنه لا إشكال 
باعتبار تعيين من هو الموجب والقابل اللذان هما عبارة عن الملتزمين بالعقد , بل 
كانت خق الارة أن يقال + نو آم تتيين مالك المبيع للمشترى . ومالك الفن 
للبائع» . 

والحق عدم اعتباره في البيع , لا في الإجارة وأمثاها . وأما إذا كان المقصود 
من المعاملة هو تعيين نفس الشخص الذي ترجع له المعاملة حقيقة . لا مطلق كونه 
ملتزماً وعاقداً. كما في الهبة والوكالة والوصية والوقف الخاص , وأمثال ذلك , فإن 
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الواهب ليس غرضه صرف هبة ماله الى اخر أيٌّ كان ؛ بل إنما هب ماله لعود النفع 
إلى الموهوب . أو لغرض من الأغراض يتعلق بشخص معين , وكذا الموكل ليس 
غرضه صرف التوكيل لأىّ كان . 

والواقف ليس غرضه صرف الوقف , والوصى صرف الوصية . بل الغرض 
توكيل شخص معين يعتمد عليه . ووقف المال على معين يريد نفعه لغفرض ٠‏ 
ووصية من بحفظ له ماله . وهكذا ... 

فحينئذ لا بد من تعيين ذلك الشخص . فلا يكف تعيين نفس القابل . سواء 
كاذرعن كند ام عن قترهم بل لانن ون عررفة اللاي 

فتحصل أنه في البيع والإجارة . بل في جميع عقود المعاوضة ما يلزم تعيين 
الملتزم بالعقد , والموجب والقابل , أما المالك , والذي ترجع إليه المبادلة حقيقة 
فلا. 

وأما في باقي العقود فلا يلزم تعيين من يرجع إليه العقد حقيقة . وأما مثل 
عفد النكاح فأمره واضح لما تقدم من ان قوام عقد النكاح . بالطرفين اللذين هما 
الزوج والزوجة . 

ويمكن أن يقال : إنه في العقود غير عقود المعاوضة ما عدا عقد النكاح ‏ إنا 
يلزم تعيين القابل دون الموجب خصو صا , مثل : الهبة . والوقف الخاص . وأمثال 
ذلك ؛ إذ لا غرض للقابل في تعيين من هو المالك للموهوب والموقوف , فلاحظ 
وتدبر. 

وبهذا التقرير يتضح ما فى كلام الشيخ ## . 

قوله ؤي : ولا ينافي ذلك عدم سماع ... إلى آخره . 

وجه عدم المنافاة أنه وإن كان المطلق الذي يراد منه أحد أفراده في الواقع . 
دعوى أحد أفراده لا تكون كسائر الدعاوى تحتاج إلى البينة . حيث إن المطلق 
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على إطلاقه لم يكن مراداً قطعاً . وأصالة عدم إرادة هذا الفرد معارضة بأصالة 
عدم إرادة الفرد الآخر ء أو أن هذا لا يعرف إلا من قبله , فلا بد من سماع قوله , إلا 
أن ذلك إذا لم يكن ظاهراً فى أحد أفراده بحيث يحتاج إرادة غيره إلى القرينة . وإلا 
فالفرد الحتاج إلى القرينة يننى بالأصل , دون الفرد الذي يكون المطلق ظاهراً فيه , 
فلا يعارض هذا الأصل أصالة عدم هذا الفرد ؛ لعدم جريانها . لمكان ظهور 
المطلق , إذ يكون هو كالقدر المتيقن في الإرادة ولا يرفع اليد عنه إلا لصارف , كما 
أندغنا اللا يعرف لمق قيلةاوابل. تغرف :من ظهون الكلاة «.وهنا ل إشكنال.ان 
الموجب أو القابل ظاهر في كونه أصيلاً . وإن كان الخاطب أعم من ذلك . 

ولكن الانصاف أنه إذا علم أن الخاطِب ( بالكسر ) إنما خاطبه بما هو أعم 
من كونه أصيلاً . والفرض عدم الحاجة إلى التعيين , فلا يعتد بهذا الظهور . 

وكيف يكون هذا الظهور حجة للمخاطب على الخاطب ( بالفتح ).مع كون 
الخاطب لم يقصده بالخطاب بما أنه أصيل , بل بما هو أعم من ذلك . فلا بد أن يكون 
الخاطب هو المرجع في تعيين كونه وكيلاً أو أصيلاً . فلا يعلم ذلك إلا من قبله , 
فلابد أن يكون القول قوله , مع أنه مسلم أنه لا يسمع منه ذلك بمجرد دعواه , 
وهذا بخلاف ها دكرناءسابقا :وأوطختاةهن أن الموعفت أن القابل هو الملتزء 
بالعقد . لا من جهة قصد الخاطب على سبيل الاإطلاق , بل نما المقصود شخص 
الخاطّب على أي حال ؛ وأنه هو الملتزم بالعقد لا غيره . 

أما أنه أصيل أو وكيل فذلك راجع إليه ‏ ولا يتعلق با خاطب أصلاً. وكونه 
ملتزماً عن غيره هذا امر يحتاج إلى مؤنة زائدة , بخلاف كونه ملتزماً عن نفسه . 
فإنه بنفس كونه ملتزماً هو ملتزم عن نفسه لا يحتاج إلى بيان كما تقدم في مسألة 
بيع الكلي في الذمة , فإن ذمة نفسه لا تحتاج إلى التعيين , فإنه بنفس كونه موجباً أو 
قابلاً هو تعيين لنفسه , فإنه ليس شيء أظهر من استناد فعل الفاعل إلى نفسه إلا 
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بصارف يصرفه عن نفسه . 
فتحصل أن رجوع الالتزام إلى نفسه هو بنفس التزامه , بخلاف رجوعه إلى 
غيره . فلا محالة لو ادعى انه لغيره مع عدم الصارف لا يسمع منه ذلك , 
والمفروض أن المخاطب لم يقصده بما هو أعم . بل إنما قصده بنفسه , وأنه هو الملتزم 
حقيقة , وهذه هي نقطة الإشكال في حجية ظهور أنه لنفسه . فع قصد الأعمية لا 
يمكن أن يكون للقاصد حجة بخلاف ما قلناه . فإن المفروض أنه لم يقصده إلا 
بنفسه, وبما أنه هو الملتزم . 


فى شرطية الاأختيار 


قوله يي : لا الاختيار في مقابل الجبر ... إلى آخره . 

قد تقدم أن للقصد مراتب ثلاثة : 

الأولى : قصد اللفظ . ويقابله النائم والساهى . 

والثانية : قصد إيجاد المعنى باللفظ , ويقابله الهازل وأمثاله . 

والثالثة : قصد وقوع المعنى المنشأ المقصود إيجاده باللفظ في الخارج , بعنى 
أن الغرض منه والداعي له هو تحققه في الخارج . ويقابله المكره؛ فإنه لم يكن 
الداعي له لإنشاء المعنى باللفظ وإيجاده به هو تحققه في الخارج . بل الداعي له 
يء آخر , كدفع الضرر وغير ذلك . كما سيأتي , فإن إيجاد المعنى باللفظ . تارة 
يكون لصرف تحقق المنشأً من الخارج . وأخرى يكون لشيء آخر مع كون قصد 
إيحاد المنشا باختياره وإرادته وقصده محفوظا . والا فلو كان قصد إيجاده ليس 
باختياره , لم يكن ذلك ارادياً له بل لم يكن فى الحقيقة قاصداً لإيجاد المعنى 
باللفظ , وهذا ير جع إلى فقد القصد الذي تقدم البحث فيه في المسألة السابقة ‏ ولا 
يدخل في مسألتنا . ٠‏ فإنه بذلك يخرج عن كون العقد عقداً ؛ لما عرفت من أن قصد 
إيجاد المعنى مقوّم لعقدية العقد . وإما الكلام في مسألتنا يرجع إلى اعتبار قيد زائد 
بعد تحقق مفهوم العقد . وهذا احتيج إلى قيام الأدلة الشرعية على ذلك بخلاف 
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الأول . فإنه بحرد عدم تحقق مفهوم العقد كاف في بطلانه بلا حاجة الى دليل 
شرعي , وهل فوق عدم وجود الشيء بطلان له حتى يحتاج إلى الدليل ؟!. بل فى 
الحقيقة لا يعقل الاكراه على القصد والرضا بمعنى اجباره عليه , فإنه أمر نفسانى 
انس بالعقيار القاضية سيق ينوط الاسا عليه اقلا نسو اللوكراء:: الا أنه رويسيد 
البيع مثلاً لغرض دفع الضضرر من الوعيد والتهديد المتعقبين بالمعاقبة . فيكون 
الداعي له غير داعي إيجاد المنشأ في الخارج وتحققه . 

فتحصل أنه لا يتصور معنى للإكراه غير هذا المعنى , فلا حاجة للاستدلال 
عليه بالاستظهار من كلمات القوم واستدلالاتهم في غضون بعض المسائل , كما 
صنع المصنف , كما سيأتي . 

قوله م : وظاهره وإن كان رفع المؤاخذة ... إلى آخره . 

قد ذكرنا في الأصول"" : أن الرفع تارة يراد منه الرفع التكويني . وأخرى 
الرفع التشريعي , وإنما يحتاج إلى تقدير رفع المؤاخدة حيث يراد الرفع التكويني ؛ 
ذلا يعقل رفع ما اضطرواء وما لا يعلمون . وأمثال ذلك تكوينا من الشارع بما 
أنه مشرع . فلذلك بدلالة الاقتضاء نلتزم بأن المرفوع هو شيء آخر لا بد من 
تقديره . وهي جميع الآثار , أو خصوص المؤاخذة . 

وقد استظهر شيخنا العلامة المصنف في رسائله وفي مواضع متعددة من هذا 
الكتاب أن المرفوع هو المؤاخذة . ولكن حمل الرفع على الرفع التكويني بلا ملزم . 
مع أنه إنما يرفعها -هذه الأمور با أنه مشرع , فحمل الرفع على الرفع التشر يعي 
هو الأنسب إن لم يكن هو المتعين . ومعه يكون المرفوع هو نفس هذه المذكورات 
في الحديث ؛ إذ لا شبهة في صحة رفعها تشريعا , فلا حاجة إلى تقدير ؛ لسقوط 
دلالة الاقتضاء كما هو واضح . ومع إرادة رفع أنفسها لا بد أن يكون باعتبار رفع 
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جميع آثارهاء أو آثارها الظاهرة . وقد ذكرناه مفصلاً في الأصول . 

ومن الغريب ان الشيخ يي فر من تقدير جميع الاثار ء واذعئ ظهورها في 
رفع المؤاخذة , ثم حمل المؤاخذة هنا على المعنى الأعم من المؤاخذة الدنيوية 
والاخروية. 

وجه الغرابة : أنه على تقدير دلالة الاقتضاء . فالمراد من تقدير الآثار أو 
خصوص المؤاخذة ليس هو تقدير لفظها . بل الغرض ان اسناد الرفع المها يكون 
بحازياً . والمصحح للمجازية والإسناد هو أن المرفوع حقيقة هو جميع الآثار أو 
خصوص المؤاخذة , كا في قوهم : « واسأل القرية » فإنه ليس في اللفظ تقدير 
الأهل ‏ وإنما الاسناد اللفظى حقيقة إلى نفس القرية , وهذا كان يحازاً في الاسناد , 
ولكن لما كان نسبة السو ال إلى القرية لا يصح , فبدلالة الاقتضاء يدل أن المسند 
إليه واقعاً هو الأهل , وإلا لو كان المقدر هو الأهل فى اللفظ لما كان الإسناد 
بحازياً. بل كان حقيقياً كسائر الكلام , والتقدير لا يقتضي المجازية لما ذكروا من 
أن المقدر في قوة الموجود . 

وإذاكان الرفع ظاهراً في رفع المؤاخذة لا بد أن لا يراد رفع لفظ المؤاخذة , 
حتى أنه تارة يقال : إن المراد منها المؤاخذة الأخروية , وأخرى الأعم , بل لا بد 
أن يراد مفهوم المؤاخذة مع قطع النظر عن خصوص اللفظ . وهذا أمر واقعى 
أجنبى عن الاستظهار من اللفظ بتاتاً. 1 

فإن كان الظاهر هو رفع المؤاخذة الأخروية , فلا معنى لتعميمها للدنيوية , 
وإن كان الظاهر هو المؤاخذة بالمعنى الأعم فهو عبارة أخرى عن جميع الآثار , 
وهما بمعنى واحد سواء قدرت لفظ المؤاخذة بالمعنى الأعم أو ما يؤدى مؤداها , 
فيكون هذا المفهوم بما هو مع قطع النظر عن خصوصية لفظ هو الظاهر . وهو 
المرفوع حقيقة وواقعاً. أي كان الإسناد إليه في الواقع أولاً وبالذات , فالقول يأنها 
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ظاهرة في خصوص المؤاخذة . لا جميع الآثار ‏ ثم تعميم المؤاخذة للدنيوية . هذا 
تهافت غر يب ء لا ينبغي أن يصدر من مثل الشيخ #8 ! 

ثم إنه قد يشكل في تعميم الرفع لجميع الآثار حتى الآثار الوضعية في 
المعاملات , بأن الرفع هذه الأمور في الحديث على نسق واحد . مع أن البيع 
والاإجارة وأمثاها من المعاملات لو اضطر إلها . لا شبهة بعدم رفعها بالضرورة 
من الدين , فإنه لا قائل : بأن من اضطر إلى بيع ثنيء مثلاً لدين أو غيره من سائر 
الحوائج أن ببعه غير صحيح , وأنه مرفوع لمكان الاضطرار إليه , فلا بد أن يكون 
رفع هذه بالنظر إلى جميع الآثار حتى الوضعية لاتحاد السياق . 

ولكن المتأمل يرى أن هذا الاشكال كسراب بقيعة ؛ ضرورة أن الحديث 
ظاهر أن رفع هذه الأمور لمكان لمن والتوسعة على أمة محمد يليت . ورفع ما 
اضطر اليه في المعاملات خلاف المنة . وتضيبق على العباد . فلا يعقل مول مثل 
ذلك لحديث الرفع . بخلاف ما أكرهوا عليه في المعاملات , فإن في رفعه تمام المنّة 
عل المكوة والتوسعة طانة فتلي جيذا : فأنهحقيق يه 

قوله # : إلا أن مجرد الاستشهاده ... إلى آخره . 

لا يخنى أنه إذا ورد الخبر تقية . وكان فيه تطبيق لكبرى على صغرنى ولم 
يكن في نفس الكبرى تقية ؛ لمكان الاتفاق عليها عند ا جميع , فكنا يمكن أن تكون 
التقية في نفس الصغرى , ويكون تطبيق الكبرى صحيحاً . كذلك يمكن أن يكون 
في نفس التطبيق تقية أيضاً . وهنا كبا تكون التقية فى نفس دعوى أن الححلف 
بالطلاق صحيحاً . كذلك يمكن أن يكون في التطبيق والاستشهاد أيضاً تقية ؛ فلا 
دلالة في هذه الرواية على عموم حديث الرفع لجميع الآثار واقعاً. 

ولكن يجاب عنه : أنه ليس في الصغرى تقية . وهي فساد الحلف بالطلاق في 
مقام الإكراه . وما التقية في لازم ذلك . حيث إن جواب الامام اه بفساد هذا 
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الحلف بالطلاق ؛ لمكان الإكراه مع أنه كان الواجب أن يجيبه بفساد مطلق هذا 
الحلف بالطلاق ؛ لمكان عدم مشروعيته من أصله في الواقع ‏ يدل على التقية في 
هذا العدول . فتكون التقية في عدول الامام عن تعليل فساد هذا الحلف بعدم 
المشروعية من أصله إلى الاإكراه . 

أما نفس أن المكره مرفوع عنه ما أكره عليه لمكان الحديث , فليس فيه تقية 
من هذه الجهة . ولا حاجة للإمام حنيئذ لو أراد التقية إلى هذا التطبيق , إلا أن 
يكون هناك تقية أخرى في نفس الكبرى , وهي تعميم الحديث . ولكنه لم يعلم 
ذلك وخلاف الفرض . فإن الفرض أن التقية فى دعوى مشروعية الحلف بالطلاق 
ليس إلا . 

فتسرية التقية إلى الاستشهاد تحتاج إلى مؤنة زائدة . وخلاف الظاهر, 
ومن المعلوم أن مقتضى الأصل حمل كلام المتكلم على ظاهره . إلا مع العلم 
بالخالفة أو ما يقوم مقام العلم . وليس هنا في نفس الاستشهاد . فلا إشكال فى 
القسك بهذا الاستشهاد في إثبات التعميم لجميع الآثار فى حديث الرفع ٠‏ فتدبر. 
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فى الاكراه 


قوله يي : ومن هنا يعلم أنه لو أكره على بيع مال ... إلى آخره . 

فإن الإكراه إنما يترتب اثره إذا كان ما أكره عليه معتبراً في صدوره الرضا 
بوقوعه في الخارج . الذي هو عبارة عن حفظ المرتبة الثالثة , وأما إذاكان الشيء 
المكرّه عليه قد أسقط الشارع رضاه فى نفسه مع قطع النظر عن الاكراه . كأداء 
الدين وأمثاله . فلا يعقل أن يكون الاكراه رافعاً للأثره , فإن الاكراه كما تقدم - 
ليس رافعاً إلا للمرتبة الثالثة ؛ وهي عبارة عن طيب النفس بوقوع الشيء المكرّه 
عليه في الخارج , وإذا كان طيب النفس . قد أسقط الشارع اعتباره في نفسه . فلا 
يكون الاأكراه رافعاً لشيء معتبر , حتى يبطل ما أكره عليه ويرتفع أثره . 

فهنا حيث أكره على بيع ماله , أو ايفاء مال مستحق لا يكون للإكراه أثر 
بالنسبة إلى الايفاء . فلا يكون للإكراه على القدر المشترك بما هو أثر , ولا إكراه 
على خصوصية بيع ماله, فإذا اختار بيع ماله , فلا بد أن يكون عن طيب نفس 
منه ؛ لعدم الاكراه على الخصوصية . 

قوله بي : ثم إن إكراه أحد الشخصين على فعل واحد ... إلى آخره . 

لايخ أن إكراه أحد الشخصين , تارة يكون على فعل واحد . وأخرى 
على فعلين , بمعنى أن كل واحد منهها مكره على فعل غير الفعل الذي أكره عليه 
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الآخر كفاية . وكلام المصنف # إنما هو فى الأول , وإنما يتصور ذلك في مثل الوكيل 
والموكل , أو الأولياء على شخص واحد . كالأب والجد بالنسبة إلى الإبن . ولا 
شبهة أنه يتحقق بذلك الإكراه لو فعل كل منهها ؛ لأنه يكون بمنزلة الواجب 
الكفائي. ويعاقب كل منهما لو تركاه معاً. بل هو أشد من ذلك ؛ لأن نسبة المال 
إلمهما بنسبة واحدة . 

نعم لو فرض أن الوكيل كان عالماً برضا الموكل لم يصدق عليه الإكراه؛ 
لسقوط رضاه حينئذ , بل وكذا لو علم أحد الوليين رضا الآخر. فسبقه ‏ وأما لو 
كان عا ماً بأن الموكل أو الوبي الآخر غير راض . ولكن يعلم أنه يفعل هذا المكره 
عليه . فلو سبقه الفعل . فلا إشكال في صدق الإكراه عليه ؛ لأن نسبة المال إليهما 
بنسبة واحدة, ١١‏ فعلمه بأن الآخر يفعله لا يرفع كونه مكرها عليه , ولا يستلزم 
صدوره عن طيب نفسه . 

هذا كله إذا كان أكرهأ كفاية على شيء واحد ء وأما لو أكره كل منهها على 
فعل مستقل كفاية . فإن علم كل منهما أن الآخر لا يفعله . فلا إشكال بصدق 
الإكراه على السابق لما سبق من أنه يكون كالواجب الكفائي . 

وأما لو علم أحدهما دون الآخر. بأن الآخر يفعله . فسبق إلى الفعل , أو 
علم كل منهما بن الآخر يفعله فسبق أحدهما . فالظاهر عدم صدق الاكراه ؛ لأنه 
مع علمه بأن الآخر يفعله لا يكون متوقعاً لقرتب الضعرر عليه لو تركه ؛ لأنه إنما 
يتركه إلى بدل باعتقاده , ومعه لا يترتب الضرر المتوعد به باعتقاده . فإذا سبق 
إلى الفعل لا يكون إلا عن طيب نفس منه , وإلا كان له المندوحة عن فعله . 

وأما لو فعلا معاًء فني الصورة الأولى . يبطل فعل كل منهما بلا شبهه ؛ لعدم 
صدوره عن طيب نفس من كل منهما , وفى الصورة الثانية يبطل فعل من لم يكن 
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عالماً بن الآخر يفعله . ولا يبطل فعل الثاني , وفي الصورة الثالثة لا يبطل فعل كل 
منهما لارتفاع أثر الإكراه بالنسبة إلى كل منهما . لصدوره عن طيب نفس منه , 
فيكون الاكراه بمنزلة العدم . ولكن تأمل الاستاذ دام ظله فى بحلس البحث , 
وتردد في الحكم في هذه الصورة , فتدبر . 

قوله #6 : واعلم أن الاكراه قد يتعلق بالمالك والعاقد ... إلى آخره . 

صور الاركراه بالنسبة إلى المكره تتصور على أربعة : 

فإنه إما أن يكون المالك هو العاقد أو غيره , فإن كان الأول . بأن يكرء 
امالك على بيع ماله بنفسه . وحل الكلام أولاً إنما كان في هذه الصورة . وإن كان 
الثاني , فإما أن يكون الإكراه على المالك والعاقد . أو على المالك دون العاقد , أو 
على العاقد دون المالك . فالصورة الأولى كاكراه الوكيل المطلق والموكل على أن 
يبيع الوكيل . ولا إشكال بصدق الإكراه لو فعل الوكيل . ومن هذه(" الصورة لو 
أكره المالك على التوكيل , وأكره العاقد على قبول الوكالة والبيع . 

وأما الصورة الثانية : وهو ما لو اكره امالك دون العاقد , فهى على قسمين : 
فإنه تارة يكره المالك على التوكيل . وأخرى يكره على أن يحمل وكيله المطلق 
على البيع , ولا إشكال في صدق الإكراه في كل من القسمين ويبطل البيع ‏ أما في 
الأول فلبطلان عقد الوكالة بذلك ‏ فيكون العاقد فضولياً يتوقف على الإجازة . 
وسيأتى الكلام فيه . 

وأما في الثاني فلأن رضا الوكيل من رضا الموكل . سواء علم الوكيل 
بالإكراه أم لم يعلم , وإن كان الحكم في صورة الجهل أوضح . 

ثم لو رضي بعد ذلك المالك , فني الصورة الأولى , تارة يكون رضاه بنفس 
الفعل الصادر . فيكون أجاز لنفس فعل العاقد . فإن كان ذلك الفمل مما تناله 
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الاجازة وتصححه كعقود المعاوضات ؛ فيكون ذلك العقد صحيحاً . وإن كان من 
الايقاعات . فلا بد أن يقع باطلاً بناءاً على القول بأن الإجازة لا تتصحح 
الايقاعات الصادرة . وأخرى يكون رضاه بنفس عقد التوكيل , فيكون إذناً 
بالفعل من حين الرضا , وأما قبل ذلك فقد صدر الفعل بلا إذن وقد وقع باطلاً » فلا 
تنفع الإذن المتأخرة . 

نعم لو قلنا : بأن البحث في مسألة الفضولي من أن الاجازة ناقلة أو كاشفة 
جار فى العقود الإذنية . وقلنا : إن هذا الرضا إجازة لعقد الوكالة . واخترنا أن 
الإجازة كاشفة . يقع عقد الوكالة من أول الأمر صحيحا . فيترتب عليه صحة 
فعل الوكيل . ولكن جريان ذلك حل تأمل جداً. سيأتي الكلام فيه . إذا وفق الله 
تعالى . تسأله التوفيق والعافية والتسهيل . إنه خير مسوؤول . 

وفي الصورة الثانية : وهى ما إذا كان الإكراه على أن يحمل المالك وكيله 
المطلق على العقد . فلو رضي المالك بعد ذلك بالعقد يكون كالإجازة للفضولى بلا 
شبهة . ويصح العقد إذا كان مما تنفع فيه اللإجازة . 

وأما الصورة الثالثة : وهي ما اذا كان المكره العاقد دون المالك . فهى على 
قسمين أيضاً : فإنه إما أن يكون المالك هو الذي أكره العاقد . وإما أن يكون 
غيره. وكلام المصنف ‏ فى القسم الأول وقد اختار يي أنه لا أثر للإكراه . ويقع 
العقذ ضحيها . 

وهو حق لوجهين : 

الأول : إن الملك لما كان راجعاً إلى المالك , فلا يكون رضا العاقد معتبراً في 
صحة العقد حتى يكون الاإكراه رافعا له . وهذا يكون نظير إكراه المفلس على بيع 
ماله لوفاء دينه . 

والثاني : إن حديث الرفع لا يكون شاملاً لهذا المورد ؛ لأنه إنما يكون شاملاً 
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لما فى رفعه منة , وليس في رفع أثر الاكراه عن هذا العقد منة على العاقد , ولا على 
المالك . 

أما على المالك فلفرض أنه هو الذي أكره العاقد على العقد . بل يكون رفعه 
خلاف المنة . 

وأما على العاقد . فلأن ذلك لا يعود إليه لا ضيره ولا نفعه . فأي منة عليه فى 
رفع الإكراه ؟! ْ 

أما القسم الثاني : فيكون العاقد كالفضولى يتوقف صحة عقده على إجازة 
المالك . وأما بحرد رضاه بذلك لا يكون إجازة ؛ لأن المفقود فى الفضولى أمران: 

الأول : استناد العقد إلى المالك وقصد انشائه باللفظ من المالك . 

والثانى : رضاه بوقوع العقد . وبعبارة أخرى : إن القصد في الفضولى مفقود 
بمرتبته الثانية والثالثة . وبحرد الرضا إنما يكون حافظا لمرتبته الثالثة . واللإجازة 
هى التى تصحح استناد العقد إلى المالك . فلا يكفى بحرد الرضا . 

1 واتؤيهنا طهر أن تعيضخ اللقذ قلتت الأول ل كو كيد ان الرضنا لا 
يعتبر من العاقد , فلا يرفعه الإكراه .كما فى الوجه الأول أو أن عقده غير مشمول 
لحديث الرفع . كما في الوجه الثاني بل لا بد من تصحيح استناده إلى المالك الذي 
أكره العاقد , وبحرد رضاه لا يكف في الاستناد إليه , كما تقدم . وتصحيح استناده 
إليه سيق تمبيم عند الركالة منة إلى التاق الذي كان إكراهه على العقد 
توكيلاً إكراهياً منه في الحقيقة . 

والحاصل : أن إكراه المالك للعاقد على العقد هو في الحقيقة توكيل على هذا 
العقد منه وإكراه على قبول الوكالة . فإن صححنا عقد الوكالة الذي كان إكراهياً. 
فالعقد الصادر من العاقد لا يحتاج تصحيحه إلى مؤنة زائدة .بل ينحصر في 
تصحيح الوكالة . 


ملدلا 


والحق أن الوكالة وإن كانت إكراهية , إلا أنها غير مشمولة لحديث الرفع ؛ 
لأنه ليس في رفعه منة على العاقد ولا على المالك , كما تقدم في الوجه الثاني , 
وهكذا ينبغى بيان الاستدلال بتصحيح الوكالة لا بتصحيح العقد من رأس . وبهذا 
ظلويرنا ل علا السك عاتن الساعة: 

ويظهر أيظاً ق التأيد .ماق قله أخيرا :.ومنا يؤيق.ما دكخرنا كم 
المشهور ... إلى آخره . 

فإن حكم المشهور بصحة بيع المكره بعد لحوق الرضا منه, إنما هو لمكان ان 
المالك المكره لم يفقد إلا المرتبة الثالثة من القصد وهي الرضا , وأما استناد العقد 
إليه وحفظ المرتبة الثانية , فهو من أول الأمر ؛ لان المفروض هو العاقد . وهو 
المالك , بخلاف ما لو كان العاقد المكره غير المالك , فإن المفقود فيه الاستناد إلى 
المالك دون الرضا ؛ لأن المفروض أن العاقد غير المالك مع رضا المالك . 

وا لحاصل : أن المفقود في الأول هو الرضا دون الاستناد . وفي الثاني 
الاستناد دون الرضا ء فكيف يكون الحكم في الأول مؤيداً للحكم في الثاني ؟! 


في إكراه بيع عبد من عبدين 


قوله كي : فروع : ولو أكره على بيع واحد ... إلى آخره . 

الكلام في مخالفة فعل المكره لما أكره عليه , وهذا الفرع يشتمل على مسائل 
ثلاثة , فإن المخالفة إما أن تكون بالزيادة أو بالنقيصة . وعلى تقدير الزيادة فإما 
أن يكون الاإكراه على واحد غير معين من اثنين وقد باعهما , أو واحد معين . 

فالمسألة الأولى : ما كان الإكراه على واحد غير معين , وأزاد في البيع 
المكره , كأن كان المكره عليه بيع أحد العبدين , فباع العبدين معا . وهذا تارة 


للحلا 


يكون بين أحد الشيئين تلازم ولو بحسب العادة , بحيث كان الاكراه على الواحد 
الغير المعين إكراه على الجميع , كبيع أحد مصصراعي الباب . 

وأخرى لا يكون بينهما ذلك التلازم . كمثال العبدين . 

فإن كان الأول , فالحق أنه لو باعهما معاً يبطل البيع فيهما كما [هو ] واضم ؛ 
لأن الجموع في الحقيقة يكون مكرها عليه . وإن كان الثاني فالحق أنه لا يبطل 
البيع ,كما قوّاه الشيخ المصنف # لأنه خلاف المكره عليه . 

بيان ذلك : إن إرادة بيع الواحد المعين في ضمن الجميع الذي كان مكرهأ 
عليه إرادة ضمنية تابعة للإرادة المطابقية . وبيع الجميع الذي هو مراد بالإرادة 
المطابقية لم يكن متعلقاً للإكراه فلا بد أن يكون صادراً عن داع آخر غير امتثال 
المكره قطعاً . وبذلك لا بد أن يكون عن اختياره وقدرته , فلا محالة تكون الارادة 
الضمنية أيضا لا عن داع الإكراه . وإلا لما كانت الإرادة التضمنية تابعة للإرادة 
المطابقية . 

وببيان اخر : إن الإكراه على الواحد المعين في الحقيقة غير معقول ؛ 
لاستحالة البعث نحو الغير المعين لا مفهوماً ولا مصداقاً . والكلام فيه كالكلام في 
الواجب التخييري , بل المعقول في المقام وفى الواجب التخييري أن المطلوب هو 
كل منهما لكن على نحو يجوز تركه إلى بدله . فكل من الشيئين مكره عليه . ولكن 
يجوز تركه إلى البدل . فكل من الشيئين مع ضمه إلى الآخر , متعلقاً للإكراه , فلا 
حالة لا يصدر عن باعث الإكراه , بل لا بد أن يصدر عن داع آخرء وإلا فالاكراه 
لم يكن متعلقاً الا بأحدهما مع ترك الآخر. وهذا المعنى لم يفعله المكره لما باع 
العبدين7' معاً حتى يكون متعلقاً للإكراه , فلم يقع شيء منهما عن إكراه أبداً, 
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والمسألة الثانية : ما كان الاكراه على واحد معين. فضم آخر إليه 
في البيع , وهذا أيضا تارة يكون بينهها تلازم , وأخرى لا يكون . وفي الأول يبطل 
البيع في الجميع . وفي الثاني يبطل المكره عليه المعين ويصح في الزائد . كما ذكره 
المصنف يك ؛ وذلك لأن هذا المعين كان متعلقا للإكراه بما هو وقد باعه كذلك . واما 
الضميمة فلا يجعل ذلك عن داع آخر غير الإكراه . ولا يخرجه عن كونه متعلقاً 
للإكراه .كما كان الأمر في غير المعين , كما أن المعين يمكن أن يقصد استقلالا لا تبعاً, 
فلو كان المبني في صحة البيع في المسألة الأولى هو الارادة الضمنية , فلا يتمشثى 
الكلام في المقام ؛ لأن الواحد الغير المعين لا يمكن قصده استقلالاً فى ضمن الجميع , 
بخلاف المعين فى نفسه فيمكن أن يكون بيعه للمكره عليه عن باعث الإكراه , 
وبيعه للضميمة عن داع آخر . 

لكن الحق أن المبنى الأول في المسألة الأولى غير صحيح صغروياًكما أشرنا 
إليه ؛ لاستحالة فرض الاكراه على الواحد الغير المعين , وإن أفاده الاستاذ دام 
ظله في بحلس البحث , وكيف كان فالمبنى الثاني فى المسألة الأولى لا يتمشى هنا فى 
المقام ؛ للأن الواحد المعين كان متعلقا للإكراه بحده وقد باعه كذلك , فلا حالة يكون 
متعلقاً للإكراه . سواء ضم إليه بيء آخر أم لا. 

والمسألة الثالثة : وهي ما لو باع بعض ما أكره عليه . وهو يتصور على 
وجهين : فإن المكره عليه تارة مما لا يباع عادة إلا مرة واحدة , وكان الإكراه على 
ببعه بجموعا مما هو كذلك , وأخرى ما يصح أن يباع تدرياً بحسب العادة , وكان 
الإكراه مطلقاً ولو على نحو التدريج . بحيث لو باعه تدريجاً لحصل مقصود المكره 
-بالكسر_واندفع الضرر . 

فإن كان الأول فلو باع نصف ما أكرهه عليه . فلا إشكال لا يقع مصداقاً 
للإكراه ؛ لأنه لم يكره على البيع كذلك , وكذا لو باع النصف الثاني أيضا وهو 
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واضح . 

وإن كان الثاني . فإن كان بيعه بقصد الامتثال للمكره على أن يبيع النصف 
الثاني » فلا ريب بوقوعه مكرها عليه .كما ذكره المصنف 5 . وإن كان بيعه لرجاء 
رضا المكره بذلك وتخليه عن بيع النصف الآخر , فالظاهر أنه لا يقع مكرها عليه , 
خلافاً لصري الكتاب . بل لا بد أن يكون صادراً عن اختياره وإرادته . حيث إنه 
في الحقيقة يكون من قبيل التخلص عن الااكراه . لا وقوع في الااكراه . كما لو باع 
شيئاً آخر لأجل رفع الإكراه عما أكره عليه . 

توضيح ذلك : إن حقيقه ما يكون الشيء واقعاً في مصداق الإكراه أن 
يكون إرادة بيعه منبعئة عن نفس الإكراه بلا توسط ولا انضمام إلى داع آخر ء أما 
لو كان إرادة البيع منبعئة عن داع غير داعي الااكراه . ولكن حدوث الداعي كان 
بسبب الإكراه . فإنه بتوسط الداعى الاختياري يخرج المراد عن كونه مكرهاً 
عليه, وكذا لو انضم داعي الإكراه إلى داع آخر بحيث لو انفرد كل مهما لما أَنّرَ في 
الإرادة . فإنه مع عدم تمحض داعوية الإكراه لا يوجب صدق الإكراه عليه, 
والمقام من قبيل توسط الداعي الذي هو داعي التخلص عن بيع الجميع . وليس 
هو نفس داعى الاكراه ؛ وإن كان لولا الاكراه لما حصل هذا الداعى , فتأمل . 

قوله يي : مع احتمال الرجوع إليه في التعيين ... إلى آخره . 

لا يخنى أنه لو باع أحد العبدين بقصد وقوع الببع في الخارج , بأن كان عن 
رضاه واختياره لا محالة يرتفع الاكراه لحصول غرض المكره ء فلا بجال لبقاء 
الإكراه كالوجوب التخييري فى التوصليات . فانه لو فعل أحد فردي الواجب 
التخييري لا بقصد الامتثال لا محالة يسقط الوجوب . ولا يمكن أن يقع الفرد 
الثاني لو فعل مصداقاً للوجوب . وحيئئذ فلو باع العبد الثاني لا محالة يكون عن 
رضاه واختياره لا عن داعى الاكراه؛ فيقع كل من البيعين صحيحاً . 
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فلو ادعى العكس وأنه امتثل الاكراه ببيع العبد الثاني يكون أعترافاً منه 
بصحة البيعين , لا أنه يرجع إليه في التعيين حتى يفسد البيع الثاني بدعواه . 

نعم لو ادعى أن البيع الأول كان امتثالا للمكره وعن داعي الإكراه يسمع 
ذلك منه . فتدير جيدا . 

قوله # : ودعوى اعتبار مقارنة طيب النفس ... إلى اخره . 

لا بخق أن اعتبار طيب النفس يتصور على أنحاء أربعة : 

الأول : اعتباره ولو على نحو الشرطية في العقد , بمعنى أن العقد لا يكون 
مؤئراً إلا بطيب النفس مطلقاً . وهذا لا إشكال باعتباره في الجملة . سواء كان 
طيب نفس العاقد . أو طيب نفس آخر غيره , كما في الوكيل والمكره يحق . وغير 
ذلله وسو اد كا قار للعقد ال 

الثاني : اعتباره في العقد مقارناً له . فلا يكف الرضا المتأخر .كما في الفضولي 
والمكره إذا رضي الفح أن لك وهل ذلك دعق ارد على هذا التحو محل 
إشكال؛ لأن العقد بدون الرضا وطيب النفس لا يخرج عن كونه عقداً ؛ لأن 
المفروض عدم اعتباره في تحقق مفهوم العقد . فالمطلقات مثل : 8 أوفوا 
بالعقود "١4‏ و «١‏ احل الله البيع "١4‏ شاملة للخاللي عن الرضا بتاتاً أو المقارن , 
والأدلة الدالة على بطلان العقد بدون الرضا ‏ مثل حديث الرفع'' وأمثاله!) 
المقيدة للمطلقات . إنما المتيقن منها هو العقد المسلوب الرضا بتاتاً. أما الملحوق 
بالرضا فشكوك الدخول في المقيدات , فيتمسك بتلك المطلقات فى إثبات صحته, 


.١١ ةدئاملا)١(‎ 

(؟) البقرة : 737/6 . 

(؟) راجع الوسائل , كتاب الجهاد الباب 657 من أبواب جهاد النفس (١‏ مرجع مذكور ) . 

() كقوله ميو : « لا يحل مال امرء مسلم إلا عن طيب نفسه » . وكقوله تعالى : « إلا أن تكون تجارة عن 
تراض » . 
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وإلى هذا يرجع كلام الشيخ المصنف ف : « خالية عن الشاهد مدفوعة 
بالإطلاقات » . 

الثالث : اعتباره فى تحقق مفهوم العقد . بحيث لا يكون العقد عقداً إلا بطيب 
النفس , وقد استضعف المصنف يع دعواه بأزيد من الدعوى الأولى . وهو حق , 
فإن العقد ليس إلا إيجاد المعنى باللفظ . ويتحقق هذا المعبى بقصد اللفظ . وقصد 
إيجاد المعنى باللفظ فى مقابلة النائم في الأول والهازل في الثاني , أما اعتبار الرضا 
بوقوعه في الخارج وطيب النفس بتحقق 7" مما يقطع بعدمه ؛ لأن ذلك أمر خارج 
عن إيجاد المعنى باللفظ ؛ لأنه ليس إيجاده باللفظ إلا استعمال اللفظ , والاستعبال 
يتحقق بمجرد قصد المعنى , وإلا لما كان الكاذب فى الإخبار أو الهازل مستعملا , 
مع أنه ضروري البطلان . 

الرابع : اعتبار طيب نفس العاقد فى تأثير العقد , بمعنى أنه لا يؤثر العقد أثره 
حقيقة إلا برضا نفس العاقد . بحجيث يكون قصد قصد العاقد لوقوعه في الخارج وطيب 
نفسة به جزء علة فى التأثير واقعا كالعقد . 

وبعبارة أخرى : تكون العلة المؤثرة في وقوع المعاملة تكويناً هو العقد مع 
طيب نفس العاقد , فع فقده لا تتم علة التأثير . ومعه فالرضا المتأخر لا يعقل معه 
تصحيح العقد ؛ لاستحالة تأخر العلة عن المعلول أو جزء العلة الفاعلة لوجه من 
الوجوه . وإن أدعي جواز تأخر الشرط . 

وهذا أضعف من الجميع كما أشار إليه المصنف 8 ؛ ضعرورة ان الملكية 
وأمثاها من الأمور الاعتبارية يكف فى إيجادها إنشاؤها باللفظ الذي يتحقق 
بمجرد قصد إيجاد المعنى كما رفغا الأمر إن الشارع قد يعتبر أمراً زائداً 
على ذلك . مثل طيب النفس في بعض المقامات تسهيلاً ومنّة كما في التسهيل 


)١(‏ كذا. 
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والمنّة على المكره . وصيغة خاصة وأمثال ذلك , لا أن لطيب النفس تأثير حقيق 
كريق ف إعاتها بالاشاردم :رزلا لكان لارسضق :قر قله مسطتناء اندم 
الغلة للتأتير : وإقااهو عترف تنيد من الشارع وبلا أن يحصل الأأثر فى الخارج :امع 
أنه لا قائل به , فإن المكره بحق عقده مؤثر حقيقة . ويحصل النقل والانتقال 
لحصول قصد إيجاد المعنى باللفظ الكافي في التأثير , والمفروض لم يعتبر فى الشارع 
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شرطأً زائداً. 

قوله يي : ويؤيد ذلك فحوى صحة عقد الفضولى ... إلى آخره . 

وجه الأولوية أن المفقود في العقد الفضولي أمران ااانه إلى المالك , 
والرضا بوقوع مضمون العقد , والمفقود في المكره هو خصوص الأمر الثاني لفرض 
الاستناد إليه وأنه المنشئ للعقد . فإذا فرض صحة عقد الفضولى بالإجازة 
المتأخرة والرضا المتأخر بالعقد _مع أن المفقود أمران -فصحة عقد المكره بالرضا 
المتأخر _مع أن المفقود أمر واحد _بالطريق الأولى . 

ولكن قد يقال فيه : ان عقد الفضولي فى نفسه له الصلاحية فى التأثير ؛ بلا 
[أن ] يكون مانع في البين , وإنما لم يؤثر لنقصان سببيته باعتبار فقدانه للاستناد 
إلى المالك ورضاه به . فإذا انضم إليه ما نقص منه تم المؤثر فيؤثر أثره ؛ بخلاف 
عقد المكره ‏ فإن الشارع رفع تأثيره مع صلاحيته للتأثير , لا أنه نقص جزء من 
المؤثر والجزء الموجود باق على ما هو من الصلاحية , فإذا انضم إليه الجزء الآخر 
ّر أثره» كما كان في العقد الفضولي . فيكون عقد المكره عدم تأثيره لوجود المانع 
الذي هو إلغاء الشارع له وعدم اعتباره , بخلاف عقد الفضولى , فإن عدم تأثيره 
لنقص في المؤثر , فلا يكون عقد المكره أولى من الفضوبي . وإن كان المفقود في عقد 
المكره جهة واحدة وفي الفضولي جهتان , فإنه بمجرد ذلك لا يكفى مع كون عقد 
المكره انما لم يؤثر لوجود المانع عن تأثيره . 
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اللهم إلا أن يقال : إنا''' نستكشف من أدلة بطلان المكره هو اعتبار الرضا 
وطيب النفس في العقد على نحو الشرطية , فيكون فاقداً للشرط . فيكون ناقص 
التأثير, لاان الشارع با لخصوص منع من عقد المكره , بحيث مع صلاحيته للتأثير 
ألغئ الشارع تأثيره حتى يكون من قبيل المانع . فيكون على طبعه من صلاحيته 
للتأثير فعلاً . ولكن فقده للرضا أوجب نقصان المؤثر لمكان اشتراطه بالرضا, 
فإذا انض '" اليه الرضا يؤثر أثره فتتجه الأولوية . 

إلا أن الإنصاف أنه وإن سلم ذلك , لكن الاستناد في عقد المكره للمالك في 
الحقيقة كلا استناد . لمكان الاكراه . فيكون عقد المكره فاقداً للاستناد _لأن 
الاستناد إليه كلا استناد ‏ وفاقداً للرضا . فلا يكون فرق بينه وبين عقد الفضولى 
من هذه الجهة , فلا تنبت الأولوية . وحمله على الفضولى يكون من باب القياس . 

قوله #6 : أولاً : إن المرفوع هي المؤاخذة ... إلى آخره . 

حاصله أنه حيث إن المرفوع فى حديث الرفع'" المؤاخذة الشاملة 
للمؤاخذة الدنيوية والأخروية كما تقدم -ومقتضى ذلك أن الذي يصح أن يكون 
مرفوعاً في حديث الرفع هو ما كان عليه وملزم به . 

وأما الذي يكون له لا عليه . فذلك ضد المؤاخذة . فكيف يعقل شمول 
حديث الرفع له ؟! ومن المعلوم أن صحة ما اكره عليه برضاه بعد ذلك يكون له لا 
عليه ؛ ويكون ضداً للمؤاخذة : فلا يكون مشمولاً لحديث الرفع . 

ولكن قد تقدم أيضاً أن المرفوع ليس هو المؤاخذة بأي معنى من معانيها ؛ 
لأن المراد من الرفع هو الرفع التشريعي لا التكويني . بل المرفوع هو نفس 
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الأحكاعء , إلا أنه لا بد أن يكون المرفوع ما فيه منّة على من رفع عنه . 

ومن المعلوم أن رفع أثر البيع المكره عليه إذا رضي بعد ذلك به يكون 
خلاف المنة , فلا يكون أيضاً مشمولاً لحديث الرفع على هذا المبنى . وعلى كل 
حال فالنتيجة واحدة . 

قوله و : نعم قد يلزم الطرف الآخر ... إلى آخره . 

هذا استدراك من السابق , وهو رفع إلزام المكره بالبيع . فإن مقتضى عدم 
لزوم بيعه أن للمشقري أن يرجع المبيع إلى المكره ويفسخ . لسقوط اللزوم في 
البين؛ ونتيجة ذلك أن رضا المكره بعد ذلك لا أثر له في لزوم البيع . بعد أن كان 
المشتري له الفسخ ونقض البيع . 

وحاصل الجواب : أن الإلزام المرفوع . إنما هو من طرف المكره دون 
الطرف الآخر د لا موجب في رفع إلزامه . فإن حديث الرفع نما يرفع أثر ما أكره 
عليه من المؤاخذة . وهي ليس إلا لزوم البيع من طرف المكره , أما لزوم البيع من 
الطرف الآخر فليس من آثار الإكراه فلا يشمله حديث الرفع . وعلى مذاقنا 
فاجواب واضح . فإنه ليس في رفع إلزام الغير منة على المكره , مضافاً إلى أن إلزام 
الغير ليس من آثار الاكراه وأحكامه حتى يكون مرفوعا , فتدير. 

قوله وي : وأما إلزامه بعد طول المدة باختيار البيع أو فسخه ... إلى 
آخره. 

بعد أن تقدم أن المشتري لم يرفع إلزامه بحديث الرفع . فليس له فسخ البيع 
والمفروض أن الببع من طرف المكره غير ملزم , ونتيجته عدم جواز تتصرف 
المشتري في المبيع , لعدم لزومه بعد من طرف البائع . فيكون ذلك ضرراً على 
المشتري : إذا مضى عليه مدة طويلة لم يفسخ بها البائع ولم يمض البيع . فيكون 
مرفوعاً عنه بمقتضى قاعدة الضرر ورفع ذلك بإلزام المكره بالفسخ . أو إمضاء 
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البيع بالرضا تقدياً لحق المكره , فان امتنع فلا بد أن يقال : بأن للمشتري فسخ 
البيع . وأما إمضاؤه من قبله فحل إشكال . 

فاتضح أن إلزام المكره بذلك -أي الفسخ او الرضا _ليس من آثار نفس ما 
أكره عليه حتى يكون مرفوعاً بحديث الرفع , بل من نتائج شمول حديث الرفع لما 
أكره عليه , ومن توابع حقه الثابت له بالاكراه المشمول للحديث ١‏ كبا تقدم . فإنه 
لا كان مرفوعاً عنه الإلزام مع عدم رفع الإلزام عن الغير. فسن حقوقه أن لا 
يتصرف الغير في المبيع . فبمضي المدة يتضرر المشتري , وتضرره إنما نشأ من 
ثبوت حق المكره بالحديث . وهو عدم جواز تصرف المشتري , ولازم التضرر 
إلزام المكره ‏ فإلزامه لم يكن حاصلا من جهة صرف الإكراه . ومن اثار نفس 
الإكراه: بل نما جاء من ثبوت الحق له يحديث الرفع . حيث كان مكرهاً , فهو من 
آثار دلالة حديث الرفع . 

وبذلك يتضح أنه لا يعقل رفع هذا الإلزام وهو إلزامه باختيار البيع أو 
الفسخ ‏ بحديث الرفع ؛ لأنه إنما ثبت نتيجة شمول حديث الرفع لما أكره عليه . 
فكيف يعقل أن يكون مرفوعاً به . وما يثبت بالشيء كيف يعقل رفعه به ؟! وهذه 
من الضروريات التى قياساتها معها , فتدبر وافهم . 

قوله يي : ثم إن ما ذكرناه واضح على القول بكون الرضا ناقلاً ... إلى 
و 

أما وضوحه على تقدير كون الرضا ناقلاء فلأن المرفوع ليس إلا أثر ننس 
العقد الأول وليس النقل به , والرضا المتأخر غير مشمول لحديث الرفع. وبه 
النقل. 

وأما خفاؤه على تقدير الكشف , فلأن العقد لما كان مشمولاً لحديث الرفع 
فهو غير ناقل , ولا موجب للزوم , فلا يعقل أن ينقلب عما هو عليه . ويكون 
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مؤثراً في اللزوم فى ظرف كونه غير مشمول لحديث الرفع , وغير مؤثر في اللزوم ؛ 
لأن المفروض ان الرضا ليس له التأثير في اللزوم . وإنما هو صرف كاشف عن 
العقد فى ظرفه , ومرأة عن وقوع العقد . 
وبعد التأمل يظهر الجواب ؛ لأن القول في الكشف على وجوه : إما الكشف 
الحكمى وإما الكشف الحقيق . 
والكعف النقنق إها | ددركرو ايا عل اشروطة الررهاالناخر الت عق عر 
الشرط الخو :ونا أد يكون لأجل شرطية التعقب بالرضا الذى هو عنوان 
مقارن للعقد , فيكون شرطأً مقارنا . غاية الأمر يكون عنواناً ينقزع من لحوق 
الرضا المتأخر .كما سيأتي توضيحه إِنْ شاء الله في عقد الفضولي . 
وإما أن يكون لأجل كشف الرضا حقيقة عن العقد وتأثيره , بلا أن يكون 
دخيلاً . لا في نفس العقد على نحو الشرط المتأخر . ولا في اتصافه بالعنوان 
الانتزاعي المقارن . وهذا الوجه الأخير هو أردأ الوجوه في المسألة وأخس 
الأقوال . كما سيأ إِنْ شاء الله في الفضولى . 
والإشكال المتقدم إنا يتم بناءا على هذا الوجه الأخير, حيث يكون في 
ظرف كونه مشمولاً لحديث الرفع , فلا يؤثر اللزوم ؛ [ أو ] غير مشمول لحديث 
الرفع ‏ فيؤثر اللزوم ؛ اذ لم تحدث خصوصية دخيلة تجعل ما كان مشمولاً غير ما 
هو غير مشمول للحديث . 
وأما بناءاً على أحد الوجوه الأخر الثلاثة فلا إشكال . كبا هو واضح على 
تقدير الكشف الحكمى ؛ لأن الكشف الحكمى حقيقته 7" النقل , فالتأثير حقيقة للرضا 
المتأخر . 1 ْ 
وأما على الوجهين الآخرين , فلأن الرضا لما كان له دخل في الجملة . 
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فليس خروج العقد عن حديث الرفع بما هو مشمول له . بل لنصوصية منضمة 
إليه. وهي الرضا أو العنوان الانتزاعي , وهو التعقب بالرضاء وبما هو كذلك لم 
يكن مشمولاً للحديث وغير مؤثر في اللزوم . وإنما كان مشمولاً مع عدم هذه 
ا لخصوصية , فلا انقلاب كما هو واضح . 

قوله ييه : وثانياً إنه يدل ... إلى آخره . 

وحاصله : أن حديث الرفع كما تقدم إما يرفع ما كان من آثار ما أكره 
عليه , وهو السببية التامة , أما الأثر الحاصل للاكراه بعد ثمول الحديث كيف إن )١7‏ 
يكون مرفوعاً بالحديث , وهو ثابت بالحديث متأخر عنه , ومن المعلوم أن جزئية 
العقد المكره عليه . وتأثيره بضميمة الرضا على القول به إنما هو نتيجة ثمول 
حديث الرفع للعقد المكره عليه . لا من آثار نفس العقد المكره عليه . مع قطع 
النظر عن الاإكراه وثمول الحديث حتى يعقل رفعه بالحديث . وه ذا يكون نظير 
إلزام المكره باختيار البيع او الفسخ .كما تقدم بيانه . 

قوله يك : لكن يرد على هذا أن مقتضى ... إلى آخره . 

حاصله : أنه وإن كان الحديث لا يرفع جزئية العقد وتأثيره بضميمة الرضا 
المتأخر , إلا أنه حينئذ يبق تأثيره مع الرضا المتأخر بلا دليل ؛ وذلك لأن حديث 
الرفع حاكم على الإطلاقات الدالة على السببية التامة للعقد . فيقيدها بماعدا 
الإكراه ؛ لأنه يكون مفسراً ها , فلا تشمل حينئذ صورة الإكراه على كل حال 
وتفسيره ها إنما هو بنحو يجعلها دالة على السببية التامة مع مقارنة الرضا , إذ هي 
بنفسها دالة على السببية التامة . فيفسر الحديث السببية التامة بالمقارنة مع الرضا. 

وأما السببية الناقصة والتأثير مع الرضا المتأخر بأن يكون العقد سبباً تاماً 
كذلك لم تكن مشمولة للإطلاقات ؛ لأنها دلت على ان العقد بنفسه سبب تام . فلا 
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تشمل هذا العقد حينئذ . وبعد الحكومة والتفسير يكون نتيجتها سببيته التامة مع 
الرضا المتأخر . والرضا في الفرض متأخر , ولم تكن أيضاً هذه السببية مشمولة 
لحديث الرفع ومرفوعة به فيبق حيئئذ تأثير العقد مع الرضا المتأخر بلا دليل , لا 
على الصحة ولا على الفساد . ومقتضاه الرجوع إلى الأصول , ولا شبهة أن الأصل 
فى العقود الفساد . 
ْ وقد ترق المصنف بقوله # : بل لو كان هنا ما يدل على صحة البيع بالمعنى 
الأعم من السببية المستقلة , كان دليل الاكتراء حاكباً عليه مقيداً . له فلا ينفع 
انتهى . كما في بعض النسخ للكتاب . 

وهو حق ؛ لأن الحديث إنا يرفع أثر ما أكره عليه . فإن دل الدليل على 
السببية التامة للعقد فيرفع هذا الأثر . وإن دل على أعم من ذلك حتى السببية 
الناقصة فأيضاً حديث الرفع يكون رافعا ها . فلا ينفع بعد ضميمة الرضا المتأخر. 

إلا انه حينئذ يكون حديث الرفع بنفسه دليلا على فساد عقد المكره لو 
تعقب بالرضا أيضاً . بخلافه على الصورة الأولى ؛ لأن الجزئية للعقد في السببية ل 
تكن على الصورة الأولى مشمولة للإطلاقات , فلا يكون الحديث رافعاً ها ؛ لأنه 
مما يرفع الأثر الثابت للشيء . 

وأما في هذه الصورة فالمفروض أن هذا الأثر . وهو الجزئية في التأثير. 
والسببية ثابتة للعقد بمقتضى الاطلاقات , ففى الحقيقة أن الايراد على هذه الصورة 
أشد منه على الصورة الأولى . 1 

ولكنه هذا الكلام كله مبني على فرض غير واقع ؛ لأن هذا إنما يتم إذا خلينا 
نحن والاإطلاقات وحديث الرفع بدون دليل آخر في البين . كما أن فرض ان هناك 
دليل دال على مطلق السببية حتى الناقصة فرض غير واقع . 

فالتحقيق _كا أفاده يخ _بقوله : اللهم إلا أن يقال ... إلى آخره . 


تضينل 


أن الإطلاقات بأنفسها إنما هي تفيد السببية المستقلة التامة للعقود . ولكن 

هناك أدلة أخرى غير حديث الرفع مقيدة للإطلاقات بالبيع الواقع عن رضاء 
عواة كان التهشانانا راهنا 000 : « إلا أن تكون تجارة عن 

تراض ١»‏ وقوله يي : « لا يحل مال امرء إلا عن طيب نفسه »'" والإجماع , 
وحكم العقل بقبح أخذ مال الغير بدون زضاءه , فتكون الاطلاقات بضميمة هذه 
المقيدات تدل على أن السبب التام للنقل هو العقد مع طيب النفس , وحينئذ ينظر 
حال حديث الرفع وحكومته على الإطلاقات , فنقول : 

أن حديث الرفع إنما يكون حاكاً على المطلقات مع مقيداتها لا عليها فقط , 
وذلك في كل دليل حاكم » وبعبارة أخرى يكون حاكياً على النتيجة التي تستفاد 
من الأدلة ؛ لأنه ليس له نظر خاص إلى خصوص دليل » بل إنما ينظر إلى الأحكام 
الواقعية . ولو كانت مستفادة من مجموع الادلة . وهذه النتيجة المستفادة من 
الإطلاقات مع مقيداتها لا يعقل أن يكون دليل الرفع حاكياً علمها . 

بيان ذلك : إن العقد إما أن يكون مكرهاً عليه أو غير مكره , بمعنى أنه وقع 
عن رضا من العاقد وإن كان مكرها عليه , فإما أن يتعقبه الرضا أو لا يتعقبه . فان 
كان مكرهاً عليه بلا تعقب رضا أبداً فهو خارج عن الإطلاقات بضميمة 
المقيدات. فلا معنى لحكومة حديث الرفع . إذ لم يكن له اثر ثابت بالدليل حتى 
يرفعه الحديث . 

وإن كان وقع عن رضا سابق . فلا يعقل أن يعرض عليه الإكراه حتى 
يشمله حديث الرفع . فهو خارج موضوعاً . 
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وإن كان وقع عن إكراه ثم تعقبه الرضا الذي هو محل الكلام . فهذا المجموع 
المركب من العقد الاكراهي المتعقب بالرضا لم يكن إكراهياً حتى يكون مشمولاً 
لحديث الرفع كالمقارن للرضا. فهو خارج موضوعاً. 

وأما نفس العقد الإكراهي فجزئيته للسبب ليس مما دلت عليه الأدلة , وإنما 
دلت _بضم المقيد إلى المطلق _أن العقد المنضم إلى الرضا سبب تام للتأثيرء ولكن 
لازمه العقلي أن يكون العقد جزءاً من السبب . ولكن لا يعقل أن يكون ذلك 
مرفوعاً بحديث الرفع ؛ أما أولاً فلأنه أثر عقلى ليس بمجعول ولا ثابت بالدليل , 
ونا هو لازم عقلى لمدلول الدليل , فلا يعقل الجعل حتى يكون مرفوعاً . وأما ثانياً 
فعلى تقدير التسليم , فجزئيته ها ثبتت له بوصف الإكراه . فكيف يعقل أن يكون 
مرفوعا بالااكراه ؟! 

ولكن الإنصاف أن جزئيته ثبتت له لا من حيث إنه إكراهياً . كبا أفاده 
الشيخ يك ؛ وذلك لأن المفروض أن الأدلة بنتيجتها دلت على أن السبب التام هو 
العقد المرضي به مطلقاً. سواء كان عن رضا سابق أو لاحق . فتثبت الجزئية للعقد 
مطلقاً . سواء كان إكراهياً أو غير إكراهي . ولعله لذلك جعل 6 لقوله : « لأن 
الااكراه مأخوذ فيه بالفرض » نسخة بدلاً عنها ٠‏ وهى قوله : « وهى تفيد اللإشكال 
الأول ». ٠‏ 

قوله #5 : إلا أن يقال : إن أدلة الإكراه كما ترفع السببية ... إلى آخره . 

هذه العبارة مضروب علبها في بعض النسخ التي صححت -كما قيل على 
ما صحح على نسخة الأصل . والانصاف يقتضي ذلك ؛ لأنه قد تقدم أن حديث 
الرفع إِنما يحكم على الأحكام الواقعية المستفادة . ولو من مجموع الأدلة . لا على 
دليل خاص . فهو غير رافع للسببية المستقلة المستفادة من الإطلاقات ؛ لآن 
الإطلاقات لم تبق على إطلاقها . فهي حكم غير واقعي , وإنما هو ظاهري ساقط 
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بالمقيدات . 

فالحديث غير رافع للسببية المستقلة ‏ إذ لم تثبت حتى يقال : إن أدلة الاكراه 
كبا ترفع السببية المستقلة فكذا . 

واما السببية الناقصة فهى ليست مداولة للمطلقات حتى ترفع بالحديث , 
بل هي لازم عقلى للحكم بأن السبب التام هو العقد مع الرضا مطلقاً المستفاد من 
بجموع الأدلة . فكيف يرفع بحديث الرفع كما تقدم ؟! 

فالتحقيق في المقام الذي يليق أن يدوّن أن يقال : إنه قد عرفت أن حديث 
الرفع وكل دليل من قبيله مما يكون حاكياً على أدلة الواقعيات كقاعدة الضرر إنما 
برفع الحكم الثابت بأي دليل كان , سواء كان بدليل خاص واحد , أو بمجموع 
الأدلة ٠‏ وليس ناظراً إلى ظهور الأدلة بما هو ظهور الأدلة ولو لم تكن حجة , أو 
كانت معارضة بحجة أقوى بحيث أسقطتها عن الحجية . 

فاذا فرضت أن هناك أدلة مطلقة مقيدة بأدلة أخرى . بحيث أسقطتها عن 
حجيتها في الاطلاق , لا محالة لا يكون الدليل الحاكم ناظراً إلى إطلاقها ؛ لأنه 
الدليل الحاكم إنما ينظر الحكم الثابت . والاطلاق الساقط عن الحجية لا يثبت 
مجو يكون ناظراً إليه . وإنما يفرض الحاكم ناظراً إلى الظهورات ٠‏ باعتبار 

نظره إلى الحكم الواقعى الثابت بهاء فلا يكون ناظراً إليها إلا وأن تكون 
الللزور اك باقلة حل ميا 

وهذا بخلاف ما لو كان الدليل الثالث من قبيل المعارض لا الحاكم . فانه 
يعارض المطلق الذي تقيد بالدليل المقيد , والعام الذي تخصص بمخصص . فان 
المعارضة إِنما هى بين الظهورات . وتوضيح ذلك موكول إلى محله . 

فإذا ثبت من مجموع المطلق والمقيد حكم . فإن كان ذلك الحكم مخالفاً 
للدليل الحاكم , بحيث يكون ما ينظر إليه فلا حالة يكون حاكما عليه , وإن كان مما 
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يوافقه فلا تحال للحكومة عليه . بل لا معنى طا . 

إذ إتضح ذلك فنقول في المقام : إن المطلقات الدالة على سببية العقد مستقلاً 
فى التأثير مقيدة بالأدلة الدالة على اعتبار الرضا , فيكون الحكم الثابت من بجموع 
المطلقات والمقيدات أن السبب للنقل والانتقال هو البيع الواقع عن رضا سابق أو 
لاحق , وهذا يوافق دليل الرفع لا يخالفه , فلا يعقل أن يكون ناظراً اليه وحاكياً 
عليه . 

وأما المطلقات بما هى فلم تثبت حكماً يرفعه الحديث , فلا يصح أن يكون 
الحديث ناظراً إلى نفس العقد , إذ يثبت له حكم مستقل , وإِنما الثابت هو حكم 
واحد . وهو أن العقد بضم الرضا مطلقاً سبب للنقل تتام السببية . وهذا ليس 
إكراهياً حتى ينظر إليه الحديث في حكومته , فلا محالة لا يكون للحديث حكومة 
في البين على ثميء من الأدلة في المقام . لا المطلقات , ولا المقيدات , ولا بمجموعها 
باعتبار معناها المتحصل منها . فلا يرفع شيئاً ثابتاً. فتدبر جيداً . 

قوله يي : فتأمل . 

يدل أمره بالتأمل هنا أن المسألة بعد حل إشكال عنده غير صافية من 

شوائب الشبهة , ولذا وقع منه يي التغيير والتبديل في عبارته مي . وقد عرفت بما لا 
مزيد عليه أن المسألة ليس بهذه الأهمية . ولا تحتاج إلى إطالة مثل هذا الكلام, 
فتدبر وتأمل حتى لا يختلط عليك الأمر. 

قوله و : بقي الكلام في أن الرضا ... إلى آخره . 

لا يخى أن الغزاع في الكاشفية والناقلية وقع في كثير من المباحث كالمقام , 
والاإجازة في العقد الفضولي , وإجازة المرتهن لبيع الراهن , وغير ذلك . 

والضابط في هذا الغزاع الذي به يسري إلى جملة من الموارد التي لم يتفق 
فيها النزاع ليس هو صرف تأخر شيء له دخل في تأثير المتقدم حتى في مثل 
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تأخر القبول بالنسبة إلى الإيجاب . بل -كما نقل عن بعض الحققين هو أن يكون 
المتأخر ناظراً إلى المتقدم بلسان أن له التأثير , لا على وجه أن يكون من قبيل 
المتمم للعلة بحيث [ يكون ] بلا نظر الى مفاد المتقدم . 

وبعبارة أخرى إن لسانه كان المتقدم هو تام التأثير بحيث أنه يكون مبيناً!'" 
لذلك . ولعل ضيق العبارة يمنع عن تأدية المعنى المقصود . ولكن الغرض واضح بعد 
معرفة أن مثل القبول غير داخل تحت الضابط ؛ لأنه ليس لسانه أن التأثير للمتقدم 
كالرضا فى المقام , والاجازة في عقد الفضولى . 

ومن هنا وقع التوهم في أن الأصل في مثل هذه الموارد هو الكشف ؛ لأن(" 
لما كان لسان الرضا أو الإجازة هو أن المتقدم ماض ومؤثر فى نفسه , وحقيقته 
إمضاء ما سبق , فإذا قلنا بأن الرضا فى المقام مما يعتبره الشارع , لا معنى لاعتباره 
إلا إمضاؤه بما يفيده ويدل عليه , والمفروض أنه إمضاء للعقد السابق , فإعتباره 
يرجع في الحقيقة إلى إمضاء نفس العقد السابق وصحته من حينه . فإذا لم يثبت 
المانع من ذلك . فلا حالة يكون كاشفاً عن وقوع العقد من حينه . 

وحاصل ما أجاب به المصنف أنه : نعم , إن الرضا أو الإجازة مفسران 
للسابق وممضيان ما وقع على ما وقع عليه , إلا أنه ليس مفاد العقد وقوع الملك من 
حين العقد . فإن الإنشاء وإن كان في ال حال , لكن زمن الحال ليس مأخوذاً في 
المدلول . بل الحال هو زمن الإنشاء لا زمن المنشأ , فلا ينافيه وقوع المنشأ فى 
زمان متأخر وان كان الانشاء زمانه حالياء فحينئذ لا يكون مفاد العقد ومدلوله 
إلا النقل . فإن كان معتبراً في النقل عند الشارع في زمن التكلم , فلا محالة يكون 
تأثيره في ذلك الزمان , وإلا فلا بد من حصول ما يكون دخيلاً في معتبر الشارع , 


. فى الأصل : مبنياً‎ )١( 
(؟) كذا.‎ 
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وبعد ذلك يتحقق النقل . 

وإن كان فى استشهاد المصنف ## بالقبول وبالقبض وانقضاء زمن الخيار 
ونا تل نانع قتع رين الشابئلة تر وس هذه الأمون عق كله الها لطم فلا 
يجري فيها هذا الكلام . وعلى كل حال فالأمر سهل . 

[فى صحة بيع العبد ] 

قوله يي : قال الله ... إلى آخره . 

لا يخنى أن الاستدلال بالآية المباركة''' مبنى على أن القيد توضيحى , والا 
لو كان احترازياً فلا يدل على أن شأن العبد كذلك ؛ والظاهر أن القيذ توضيحى , 
لاكما ذكره السيد الطباطبائي في حاشيته'' بقر.ينة «( مملوكاً 4 ؛ لأنه المملوك هو 
نفس العبد معنى , فإذا كان مملوكاً قيداً توضيحياً يكون قرينة على أن ما بعده 
كذلك . 

ولكن يبق الكلام في عموم الاية » فإن الشىء مرادف للموجود كبا ذكروا , 
وهو نكرة في سياق الننى , فيدل على أن كل فعل من أفعاله . وكل حركة من 
حركاته هو ممنوع عنه . ولا يقدر عليه إلا بإذن سيده . حتى في مثل التكلم والنظر 
والنوم والقيام والقعود وهكذا , مع أن الظاهر أن الضرورة قاممة على عدم سلب 
قدرته عن مثل ذلك . 

والظاهر أن سياق مثل هذا العموم يأبى عن التخصيص . فنقول : إن الظاهر 
من الشيء ليس على معناه ومفهومه المعهود , بل الظاهر أن المراد من الشىء الأمر 
الذي يعتد به ويكون ذا أهمية في نظر العرف أو العقلاء , الذي يكون استقلاله فيه 
عد استقلالاً عن المولى وخروجاً عن زي الرقية ورسم العبودية . وهذا بخلاف 
مثل التكلم والنظر والسماع . 


.76 : وهي : « ضرب الله مئلاً عبداً تملوكاً لا يقدر على شىء » النحل‎ )١( 
١ ) الحاشية : 111.( مرجع مذكور‎ )1( 
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ويؤيد ذلك , بل يشهد له قوله كه في رواية زرارة « أفشيء١"‏ الطلاق»(", 
فإنه لو كان المراد منه مطلق الثىء : فكون الطلاق شيئاً أمر لا يخق على أحد . فلا 
متاح إلى الانشتهاء التريرى ١‏ عل مان شرام ل يفاد االا ده اللخترور 
الامام #ة للسائل الذي هو تلقين له لكيفية الاستدلال بالآية له الدلالة على 
أن المراد في الشيء ليس هو مطلق الموجود المفهوم من إطلاقه , بل المراد أمر وراء 
ذلك . والظاهر أنه ما ذكرنا . 

وأما جعله كناية عن خصوص عناوين المسببات . كالنكاح والبيع أو 
الشراء كما أفاده بعض الأجلة _فلا شاهد له ولا دلالة في الآآية الشريفة , بخلاف 
ما استظهر ناه , فإنه أمر يساعد عليه الاعتبار والعرف . 

قوله يوي : بقرينة الرواية ... إلى آخره . 

لا يخق أن العبد تارة نقول : إنه مسلوب العبارة : بحيث أنه لا أثر لعقذه 
حتى مع إذن المولى له كا لنمجنون والصبى على قول . 

وأخرى : إن عبارته غير معتبرة , بمعنى انه لا يقرتب عليها الأثر المقصود 
منها مع استقلاله , فتعتبر مع إذن المولى . 

واستظهر المصنف من الاية , أن المراد الثاني . وخصوصا بقرينة الرواية ؛ 
لأن الرواية كالنص فى الثاني . حيث دلت على أنه يجوز نكاحه وطلاقه بإذن 
المولى بمفهوم الحصصر , وهي قد ذكرت الآآية استشهاداً بها , فتكون قرينة على 
اذه لافتعن السلا ولكن لوو الاك عن لقم 1ل لد عل :تاسمل 

قوله يي : إذ المحتاج إلى غيره ... إلى آخره . 

هذا تعليل لصحة إطلاق القدرة على الاستقلال , لا لظهور القدرة في 
الاستقلال. 


. » فى الأصل :« أفشى‎ )١( 
من الباب من أبوات مقدمات الطلاق وشرائطه . (مصدر مذكور)‎ ١ حديث‎ ١١ : 77 الوسائل‎ )١( 


يلا 


من الفضولي للمالك زائدأ على الثمن 


بسم الله الرحمن الرحيم 

قوله يي : إذا اغترم للمالك غير الثمن فإما أن يكون ... إلى آخره . 

إعلم أن الصور في زيادة الغرامة على القن تتصور على اقسام ثلاثة , كما 
ذكره المصنف # : 

الأول : فما إذا كان المبيع قيمته الفعلية حين الغرامة أكثر من ثمُنه المسمى 
الذي اشتراه به المشترى من الفضولي , مثلما لو اشتراه المشقري بعشرة . وكانت 
قيمته السوقية حين الغرامة عشرين , وهذه الزيادة تارة تكون من حين البيع . 
وخر :بعد الننعء يأن كانت قتلته الننوقية حتت النبع غين نه المسمى له.دؤلكن 
بعد ذلك ارتفعت قيمته السوقية . 

والثاني : فها إذا كان المبيع ذا منفعة استوفاها المشتري كالدار والجارية 
والحائط والشاة. وغير ذلك . بأن سكن المشتري بالدار ؛ ووطأ الجارية , وباع ثمر 
الحائط . وشرب لبن الشاة . إلى غير ذلك . فان هذه المنافع . لمأ كانت للمالك , فهو 
يستحقها ؛ لانها تابعة للعين . فان كانت هذه المنفعة عينا كالقر واللبن والصوف, 
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وكانت موجودة . فإنها ترجع إلى المالك . ولا يرجع بها المشتري على البائع . ولا 
كلام فيها . وإِنما الكلام فما إذا تلفت باستيفائه لها بالبيع أو اللأكل أو غير ذلك . أو 
كانت المنفعة ليست عيناً كالسكنى للدار . وقد استوفاها . 

والثالث : فها إذا كانت الغرامة لم يحصل في مقابلها نفع للمشتري . وهذا 
تتضور هل اا 

فتارة . فيا إذا صرف على العين شيئاً من المال . كمنفعة الجارية وعمارة 
الدذار أو الخائط + أو آجر ة النقل والدلالة . وامثاها ,كما إذا كان المبيع منقولا , 
كالحنطة والمّر. وصرف أجرة على نقله . وكيالته ودلالته . 

وأخرى . فها إذا كان المبيع ذا منفعة , ولكن تلفت منفعته كبا إذا تلف القرء 
أو اللبن, أو لم يستوفها. ومضى وقت على استيفائها , كما إذا لم يسكن الدار . ولم 
يستأجرها إلى غير ذلك , أو لم تكن تلك المنفعة صالحة لِأنْ يستوفيها هو . بأن م 
تكن منفعة له كالولد المنعقد حراً, بناءاً على أنه ليس بمنفعة لأبيه . 

وثالثة » فها اذا نقصت العين بأجزائها أو بأوصافها . 

قوله يك : وإن كان جاهلاً ... إلى آخره . 

سواء كان جاهلاً بأصل كون المال للغير ‏ أو كان جاهلاً بكونه مأذوناً من 
المالك , مع العلم بن المال ليس للبائع . ولكن ادعى البائع إذن المالك له فانكشف 
له كذب البائع في دعوى الإإذن . 

قوله ؤ# : فهو كشاهد الزور ... إلى آخره . 

حين أن شاهد الزور إذا رجع بعد ذلك عن شهادته يغرم ما ضمنه المشهود 
عليه لأجل شهادته . كما دلت عليه بعض الأخبار من جهة التغرير. والغرض من 
قثيل المصنف بيان أن قاعدة الغرور كما تجري في شهادة الزور أيضاً تجري في 
المقام لتساوي المقامين من هذه الجهة ؛ لأن شاهد الزور والبائع الفضولي كل منهما 
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قد أوقع المشهود عليه والمشتري في خطر الضمان . 

ولا يخق أن أخبار شاهد الزور موردها في ما لو أوجبت ششهادته تلف 
شيء من المشهود عليه من نحو مال أو قطع يد أو قتل , مع العلم بأنه ليس ذلك 
حقاً عليه فتدخل تحت قاعدة من أتلف ؛ لأن الشاهد يكون سيباً. لا تحت 
قاغدة القرور: كتشوهنا مدل بروانة العاف عل الشرقة ا الرناهوورة ان 
الغرور إِنما يصدق فها إذا كان ما غر به المغرور عن جهل منه بحيث لو كان عالماً لما 
تحقق مفهوم الغرور . فحقيقة التغرير ليس إلا الاإيقاع في الجهالة . ومن المعلوم أن 
المشهود عليه بالزور لم يكن جاهلاً بما شمهد عليه , وإنما يضمن ما شهد به عليه , أو 
يسلم نفسه للقطع أو القتل . فبحكم الحاكم قهراً عليه لا بتخيل أن ذلك حق عليه 
عن جهل منه وغرر كما كان ذلك في المشتري المتصرف في المبيع المتخيل أنه حقه 
وفي وملكه . 

نعم لو كان المشهود عليه زوراً جاهلاً. كما لو ادعاه آخر بدين» ولم يكن 
يعلم بأنه غير مدين أو مدين . وشهد الشاهد على الدين , فإنه يكون حينئذ 
مغروراًء إلا أن ذلك خارج عن مورد الأخبار. 

والحاصل أن أخبار شهادة الزور لا تصلح دليلاً على قاعدة الغرور , ولا 
قياساً لما في المقام . والمسألة غنية عن التنظير . فإن قاعدة الغرور من المسلمات , 
ولا شبهة في جريانها في المقام . 

ثم إن التعييدها إذا ورجع التناهد عن قباذته لسن الاسكرا نابل سيان 
معرفة أنه شاهد زور , كما هو مورد بعض الأخبار , وإلا فالرجوع لا خصوصية 
له, فإنه متى ما علم انه شاهد زور ولو من قرينة خارجة , فإن المشهود عليه 


يرجع حفه . 


قوله # : مضافاً إلى ظاهر رواية جميل!' أو فحواها ... إلى آخره . 

فالأول : بناء على أن الولد لا يعد منفعة مستوفاة لأبيه . فتدخل هذه 
المسألة في حل الكلام . 

والثاني : بناءاً على أنه منفعة مستوفاة , فيكون المقام أولى , فإن الرجوع فيا 
لا منفعة فيه أولى من الرجوع فيا فيه المنفعة ؛ لأن الضرر في الأول أكثر وأعظم , 
وهذا قال بعد ذلك : « وعلى التقديرين يثبت المطلوب » . 

قوله يي : مع أن في توصيف قيمة الولد ... إلى آخره . 

لأن القيد إذا ذكر لا بد أن يكون لفائدة, والموصوف مستغن عن التوضيح 
حتى يكون توضيحاً ؛ وليس محل توهم ؛ لأن يرجع قيمة الولد الواقعية فها تكون 
قيمته الحقيقية أعلى أو اقل من القيمة التي أخذت منه ؛ لأنه إنما تضرر بمقدار ما 
أخذ منه . فلا يكون القيد احترازياً . فلم يذكر إلا للإستشارة إلى دخل كونه 
مأخوذاً منه على هذا النحو فى الحكم , فيكون كالعلة المنصوصة , فتأمل . 

قوله يي : ( فى الرواية )!"': ولاكتبت عليه كتاباً. ولا أخذت منه براءة 
بذلك ... إلى آخره . 

المراد أنه لم يكتب لى كتاباً بخصوص هذا الدين . ولا براءة عن كل دين , 
فإن المتعارف أنه إذا وفى المدين الدائن , فانه إما أن يكتب له بالوصول بهذا المال 
الخاص ء وإما أنه يكتب له على العموم أنه برىء الذمة عن كل دين , ولم يتعرض 
لتضورصن :هد | الدين الخاضن: 

قوله [:# ]: فأخذت بالمال . 

أي حكم الحاكم عليه بالمال» لا أنه أخذ منه . 


. ) حديث ه من الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ( مصدر مذكور‎ .7١0 :؟١ الوسائل‎ )١( 
. من الباب من أبواب عقد البيع وشروطه‎ ١ حديث‎ ,4٠ : 7 الوسائل‎ )1( 
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قوله [2 ] : أنجم معلومة . 

اي أوقات معلومة ؛ لأن أنجم جمع نجم , وهو الوقت الذى يحل فيه أداء 
الدين . 

قوله [# ] : قلت : « جعلت فداك » ... إلى اخره . 

القائل هو الرواى . وهو زريق . 

قوله [# ] : قال يكذ : « له قيمة ذلك , أو يكون » ... إلى آخره . 

المستفاد من هذه العبارة من الرواية وما قبلها أنه كما أن المالك مخير بين 
إعطاء المشقري القيمة أو الصبر , كذلك المشتري مخير بين أن يقلع ما غرس 
بنفسه, أو يأخذ القيمة , فيكون تخيير المالك مشروطا برضا المشتري المالك 
للغرس . فلا يجوز له أخذه وإعطاؤه القيمة بدون رضاه . كما أنه ليس للمشتري 
إلزام امالك بالصير أو بتقبله . 

قوله : ودفع النوائب ... إلى آخره . 

ظاهره أنه يرجع فى ذلك على المالك لا على البائع الغاصب , مع أن مإ 
صرفه في دفع النوائب نظير نفقة الجارية كما أن ما صرفه في مصلحه المعيشة 
والفرس . نظير عمار[ة] الدار ء فهو داخل في المقام . وهو ما إذا كانت الغرامة لم 
يحصل في مقابلها نفع . فتخرج الصورة الأولى من هذا القسم الثالث عن حكم 
المقام , فلا يحكم بالرجوع فيا صرف على العين _كالنفقة على ا جارية , والعمارة 
وال... وال... وأجرة النقل ...7" _بالرجوع على الغاصب , بل على المالك ؛ لهذه 
الرواية » فإطلاق المصنف محل نظر . 

نعم إلا أن يقال : أن كلام المصنف مخصوص با إذا لم يكن ما خرج من 
المشكتري عيناً موجودة ؛ لأن ذلك خارج عن قاعدة الغرورء إذ مع وجود عين ما 


. يوجد محل كلا فراغ منقط كلمة طمست بالحير‎ )١( 
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يملكه لا بد من رجوعه به على المالك . وما خرج منه في دفع النوائب يعم العين 
الموجودة وغيرها . وقاعدة الغرور تشمل ما خرج منه غير العين الموجودة, 
والموارد الأخر مثل استيفائه للمنافع وغير ذلك . فيقع التعارض بين قاعدة 
الغرور وبين هذه الرواية . ولا ريب أن دليل قاعدة الغرور مقدم على هذه 
الرواية؛ لتأييده بالإجماع , فتدبر . 

قوله : وفيه مع أنا نمنع ورودها.... إلى آخره . 

أجاب المصنف عن سكوت الروايتين" عن بيان رجوع المشتري على 
البائع بثلاث اجوبة : 

الأول : يعم الروايتين . والثانى : بخص الأولى , والثالث : يخص الثانية : 

أما الأول : فحاصله أن السكوت فى مقام البيان ليس هو الا عدم البيان , 
لا بيان للعدم . فلا يكون دليلا على العدم . وحجة مع وجود الدليل . فلا يكون 
معارضاً للدليل ؛ لأن أصالة الإطلاق يتوقف جريانها على عدم القرينة » فيكون 
ورود الدليل قرينة رافعة لموضوع أصالة الإطلاق , وبه يكون الدليل وارداً على 
أصالة الاطلاق . فليست أصالة الاطلاق حينئذ جارية حتى تكون معارضة 
للدليل. 

نعم لو كان الدليل في مقام بيان كل ماله دخل في المطلوب , فإن عدم البيان 
حينئذ, يكون بياناً للعدم في الحقيقة ؛ ويكون حينئذ معارضاً للدليل , إلا أن إثبات 
أن الدليل كذلك . دونه خرط القتاد . 

ولكن لا يخفى أن القرينة التي تمنع من اللقسك بالإطلاق هي القرينة المتصلة, 
أما المنفصلة فلا . غاية الأمر أنه ينعقد ظهور المطلق . وتكون القرينة المنفصلة 
مقيدة للمطلق , لا أنها رافعة لإطلاقه . فتكون حاكمة لا واردة ؛ وعليه ينبغي 


. أي رواية زرارة الآتى ذكرها من الشارح , ورواية زريق المتقدمة‎ )١( 


١غ‎ 


حمل كلام المصنف من عدم المعارضة . خصوصاً أن الإطلاق السكوتي ليس في 
قوة الاطلاق اللفظى . وعلى كل حال فالمسألة واضحة . 

وأما الثاني واقيد اله أن رواية زرارة7" ظاهرها في مورد عدم مقكن 
المشقري من الرجوع على البائع ؛ لأنه اشترى الجارية في غير بلاده . واستردها 
المالك بعد ذلك فى بلاده , وظاهره أنه لم يكن يعرف البائع . ويشعر بذلك قوله : 
« اشتراها من سوق المسلمين » الظاهر منه عدم تعيين البائع . ومن المعلوم أنه مع 
عدم معرفة البائع كيف يرجع عليه !؟ 

وأما الثالث : فحاصله أنه على تقدير القول بالرجوع بما غرمه للمالك في 
فرض رواية زريق(", فإما أن يرجع على الورثة أو على القاضي . ولا يصح له 
الرجوع على كل منهم . 

أما الورثة فلأنه لم يكن هم المسلّطين له على مال الغير , إذ لم يكن* هم 
البائعين» ( ولا تغرير منهم )", وأما رجوعه عليهم باهم .كما في الرواية . فليس 
له دخل في المقام | هو واضح . 

وأما القاضي تفانشوإة كاوياتها + إلا أنه إها أن كوه فقا ت«صحعيها ار 
لاء فإن كان قضاؤه صحيحاً فلا تغرير منه . فكيف يرجع عليه ؟ 

وإن لم يكن صحيحاً ‏ لأنه من امخالفين ‏ فالظاهر أن المشقري عام 
ببطلانه ؛ لأنه إمامي . والظاهر أنه يعلم ببطلان قضاء الخالف , فيكون البيع فاسداً. 

وإذا كان المشتري عالماً بفساد البيع من جهة أخرى غير جهة الفضولية, 
فسيأتي من المصنف © أنه لا رجوع حينئذ على البائع . وسيأتي الكلام فيه . 
)١(‏ الوسائل .7١ 85 :7١‏ حديث ‏ من الباب 88( مصدر مذكور ) . 
(1) تقدم ذكرها. 
(©) كذا. 
(7) كذا الظاهر . وهو مطموس فى الأصل . 


ولكن لا يخ أن استظهار أن المشتري كان عا ماً بفساد القضاء . حل منع , 
فإنه إن كان جرد كونه إماميا . فإنه ليس لازم ذلك العلم بهذا ا حكم . وإن فرض 
كونه مشهوراً: وإن كان لمساق الرواية. فإن المستفاد من الرواية على العكس من 
ذلك . بداهة أنه لو كان عالماً بفساد البيع لما كان له حق فا غرسه , مع أن الامام 
ثبت له الحق . 

قوله : خصوصاً في بعض الموارد ... إلى آخره . 

كبا في سكنى الدار . فإن الضرر فيه أعظم من الضعرر فيا لو كانت المنفعة 
عيناً استوفاها المشترى كالقرة . 

قوله : لا يخلو عن شيء ... إلى آخره . 

لما عرفت من المصنف #ك من صدق الضرر ف المقام ؛ لأنه وإن وصل إليه 
نفع إلا أن المنفعة استوفاها بزعم أنها له محاناً لدعوى الغار له . فلو كان البائع 
صادقاً فى دعواه لما كان عليه خسارة قيمتها لو استوفاها . فخسارته لقيمتها 
ضر أدخله عليه البائع يكذبه . فلا بد من رجوعه على البائع ؛ لأنه هو الذي 
اضره. 

قوله : مضافاً إلى ما قيل عليه ... إلى آخره . 

القائل كما قيل -: هو صاحب الجواهر يك . ولا يخنى أن ظاهره التسليم 
لصاحب الرياض من عدم صدق الضيرر في المقام , وإنما ناقشه في دعوى ابتناء 
قاعدة الغرور على الضرر , وان المستند فبها هو قوة السبب على المباشر . 

وأورد عليه المصنف : أولا: بأن صاحب الرياض لم يدع أن قاعدة الغرور 
مبتنية على قاعدة الضرر , بل هو يستفيد أن الدليل الدال على هذه القاعدة من 
الأخبار والاأجماع مخصوص بصورة الضرر . 

وثانياً: عدم ابتناء قاعدة الغرور على قوة السبب ؛ لأن قوة السبب ليست 
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بنفسها دليلاً. بل هى مبتنية على قاعدة ( من أتلف ... ) فإن صَّدَّق الاتلاف بقوة 
السبب فذاك , وإلا فلا تصلح دليلاً. 

ومن المعلوم أن الاتلاف إِنما يصدق إذا كان صدور التلف من المباشر 
(لا)7' يعد اختيارياً ( وإلا ف)'" لا يعد منه إتلافاً. ويكون كالآلة التي هي 
صرف موصلة للأثر . وانما التلف يكون من اثار السبب . 

وأما اذا كان التلف صادراً عن المباشر بالاختيار . فيكون هو المتلف 
حقيقة . وان كان بسبب غيره . وعليه فلو كان المقام من قبيل قوة السبب . فلا 
وجه لتغريم المشترى ؛ لأنه وان كان مباشراً الا انه صرف آلة, فليس منه اتلاف , 
فيكون كالمكره , فلا بد ان نقول : بأن المالك لا يجوز له مطالبة غير البائع . 

ولو كان المقام من قبيل الثاني . فليس الاتلاف الا من المشتري . فلا وجه 
لرجوعه على البائع بدليل الغرور المبتنية _بناءاً على هذا القول على قوة السبب 
المبتنية على الاتلاف . 

قوله : فلا بد من الرجوع بالآخرة ... إلى آخره . 

هذا تفريع على جميع ما تقدم منه يك من بطلان ابتناء قاعدة الغرور على 
الضرر , وأن الضرر متحقق في المقام . .عدم :ابتناء قاعدة الغرور أيضاً على قوة 
السبب ء لا تفريع على كلامه الأخير وإن كان هو ظاهر العبارة -حتى يرد عليه 
أن كلامه الأخير مبتن على تسليم صدق الضضرر في المقام . وأن دليل الغرور مختص 
بصورة الضرر , وبطلان الاستناد إلى قوة السبب , فكيف يستدل بعد ذلك بقاعدة 
الضرر, وبالاجماع المدعى من الايضاح على تقديم السبب الأقوى , فتدبر ؟! 

قوله : ورجوع المحكوم عليه ... إلى اخره . 


. كذا فى الأصل , والظاهر انها زائدة‎ )١( 


(؟) كذا الظاهر , وما بين القوسين مطموس . 


قد عرفت الكلام في شسهادة الزور . وقياس المقام عليها . 

قوله # : وفيه تأمل ... إلى آخره . 

لعله إشارة إلى المنع من صدق المنفعة على حرية الولد . أو أشار إلى ما فى 
تفسير صاحب المسالك لكلام المحقق . فان الحقق فى الشرائع بعد أن رت 
المشتري على البائع فا لم يحصل في مقابلته نفع , ثم ذكر في مسألة الولد احر غرامة 
المشتري والرجوع على البائع . ثم نقل قولاً في مسألة ( الغصب ١)‏ بتخيير المالك 
بمطالبة المشقري والبائع . قال : وفيه احهال آخر'", ولكن صاحب المسالك وجه 
الاحتال بإلحاق عوض الولد بما حصل له نفع في مقابلته'" . 

والأقر ب في مراد المحقق إراده التعبير بالرجوع على البائع . ابتداءً في مقابلة 
التعبير بالرجوع على المشتري ,كما اختاره الحقق . ومقابلة التخيير بمطالبته أنهما 
شاء . كما نقله . فيخرج كلام المحقق حينئذ شاهداً عن المقام . 

قوله : ثم إن مما ذ كرنا ... إلى اخره . 

هذا شروع فى الكلام على القسم الأول . وهو ما كانت الغرامة لزيادة القيمة 
على القن . 

قوله : فإنه لا يرجع بعشرة الثمن ... إلى اخره . 

ليس المراد أنه لا يرجع بنفس عشرة القن التى اعطاها للبائع . فإنه لا 
إشكال برجوعه عليه ؛ لأنها ماله قد اخذها منه البائع بغير حق . بل المراد عدم 
رجوعه زيادة على رجوعه بعشرة القن بمثل عشرة القن , بمعنى أن المشتري إذا 
غرم للمالك عشرين يأخذ من البائع عشرته التى أعطاها له مُناً. والعشرة الزائدة 


. ما بين القوسين لم ,ظهر بالتصوير لوجوده على جهة الامش‎ )١( 
. شرائع الاسلام ؟: 146. وتراجع المسألة فى الشرائع 8:7 وص 56 . (مصدر مذكور)‎ )1( 
. ط . حجرية . (مصدر مذكور)‎ . ١١7 (؟) مسالك الافهام ؟:‎ 
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على مقدار القن . لا أنه يرجع بالعشرين التى أعطاها للمالك . وبعشرة القن التي 
أعطاها له . 

قوله : والالزم تلفه من كيس البائع ... إلى آخره . 

لا يخنى ان الإحتالات في المقام ثلاثة : 

الأول : وهو الذي اختاره المصنف أنه يرجع بالعشرة١"‏ الزائدة على مقدار 
الفن. والعشرة التي بمقدار القن تخرج من كيسه . 

الثاني : أنه يرجع بالعشرين جميعا. فياخذ منه ثلاثين . عشرين ما خسره 
للمالك . وعشرة التي أعطاها للبائع ثمناً. وأشار إلى ردّه بقوله : ( وإلا ) . 

والثالث : أنه لا يرجع عليه إلا بالعشرة التى أعطاها تنا . ولا يرجع 
بالعشرين جميعاً. وأشار إلى ردّه بقوله : ( ومما ذكرنا ) . 

وحاصل ما يوجه به الثاني : أن المشتري لم يقدم إلا على أداء نفس الن, 
وأما القيمة الواقعية فلم يقدم علبها . فهو مغرور بالنسبة إليها . فلا يد أن يرجع 
على البائع في جميعها . 

وأما عين الفن فهو وإن أقدم عليه , إلا أنه لم يمضه الشارع حتى يلزمه 
بشخصه , والقيمة الواقعية لم يقدم عليها . فكيون مغروراً فى جميعها . 

وتفصيل الجواب : أنه قد عرفت معنى الغرور ء وهو الاإيقاع في الجهالة . 
ومن المعلوم أن الفن ليس هو العشرة التي أعطاها بشخصها, بل هو كلى العشرة , 
ولكن صدق الكلى بهذا الفرد , فهذا المقدار الكلى ‏ وهو العشرة لم يكن يوقعه 
البائع فيها بالجهالة ؛ لأنه لو صدق البائع في دعواه لكان خاسراً ها . وإنما أوقعه في 
الجهالة بخصوص العشرة الزائدة . ويستكشف ذلك بأنه لو صدق البائع فى دعواه 
لما خسر تلك العشرة . فخسارتها إنما نشأت من كذب البائع . فقد أوقعه فيها 


. فى الأصل : بعشرة‎ )١( 
حال‎ 


بالجهالة . وكان غارًا له بخلاف عثيرة القن , فالغرور لم يتحقق إلا في العشرة 
الزائدة . 

نعم لو قلنا بأن الهن هو العشسرة التي أعطاها بشخصها . وهي التي وقع 
عليها البيع لا كي قيمة العشرة , لكان هذا التوهم في حله في الجملة . إلا أنه ظاهر 
البطلان » فإن البيع إنما يقع على قيمة العشرة بكلها, وهذا للمشتري أن يدفعه أى 
عشرة كانت من المن , بالأوصاف التى وقع عليها العقد من كونها صحيحة . ومن 
السكة الفلانية . 

قوله يي : ومما ذكرنا يظهر اندفاع ... إلى آخره . 

هذا . كما سمعت ء بيان لدفع الوجه الثالث . وحاصل ما يوجه به أن 
المشتري إنما أقدم على ضمان العين . وكون تلفه منه . ومن المعلوم أن المناط في 
الضمان في العقود الفاسدة هو الاقدام على الضمان لا على سبيل الجانية , فلا بد أن 
يضمن قيمته الواقعية بلغت ما بلغت ؛ لأنه هي التي أقدم عليها بإقدامه على ضمان 
العين بقيمتها التى لطا فلم يتحقّق من الغرور . 

ولقد أجاب عنه المضنف يجوابين : 

الاول : إن المشقري لم يكن مقدماً إلا على ضمان العين بالمسمئ الخاص , لا 
على ضمانها بقيمتها الواقعية كيفم| اتفقت . وحيث إنه لم يقدم إلا على الضان بالمن 
المعين , فيكون مغروراً في الزائد على المسمى . 

فإن قلت : فعلى هذا لا وجه لتضمينه في العشرة الزائدة على القن وإرجاعه 
بعد ذلك على البائع ؛ لأنه لما كان المناط في الضمان هو الإقدام . فهو كما قلتم لم يقدم 
إلا على الضمان بالقن . فأي معنى لرجوع المالك بالزائد عليه ؟! بل لا بد حينئذ أن 
يرجع به رأساً على البائع . 

قلت : قد أشار المصنف إلى جوابه بقوله : « إلا أن الشارع جعل القبض... 
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إلى آخره » . 

وحاصله : أنه وإن كان الاقدام إِئما هو على خصوص المسمئ . لكن 
الشارع جعل القبض للعين بالعقد الفاسد إذا كان مقدماً على ضمانها ولو 
بالمسمى, مضمنا له بقيمتها الواقعية , بلغت ما بلغت , فتى قبض المشتري العين لا 
على نحو الجانية يكون ...!". 


. يلاحظ عدم الترابط مع ما بعده‎ )١( 


الال ولذا انه يصح المصاحة عليه . بل وشؤون المعاملات . مثل البيع 
وأنكاله ما قله الل 

والحاصل انه متى ما كان للعين وصف ذو مالية معتبرة عند الشارع . فهو لا 
بد أن يكون مضموناً كالمين . فيكون اللاحق ضامناً لبدل العين وبدل بدطاء غاية 
الأمر أن أحد الضمانين يسقط موضوع الضان الآخر على ما تقدم توضيحه. 
فتدبر. 

والثالث : أنه لو سلمنا ذلك -أي أن وصف كون العين مضمونة وذات بدل 
مقبوض بتبع العين كان مقتضاه ضانه لمالكه . وهو مالك العين, لا لمن عليه 
البدل, فإن البدل الذي في ذمة السابق إنما هو لمالك العين , فبدله وهو ما في ذمة 
اللاحق أيضاً يكون للمالك . وهو من له البدل , ولا وجه لكونه لمن عليه البدل , 
وهو الضامن السابق ؛ وهذا أيضاً واضح . 

وعتؤابه يعلم مان تقر بونرا ة الضف منابها :فاو اللاتدى انفمن ابتداء ا 
فلا يكون ضامناً إلا للمالك ليس إلا. وإن ضمن السابق للمالك , فلا بد أن يكون 
اللاحق ضامناً لمن عليه البدل . لا للمالك ؛ وذلك لأن معنى ضمان البدل هو تدارك 
ذلك التداوك الحاصل من السابق , ولا يكون تداركاً له إلا باعطائه لمن عليه 
البدل , وإلا لما كان تداركاً للتدارك . بل تداركاً بعد تدارك . 

والحاصل : أن معنى ضمان البدل هو جبر ما فات من السابق , فكيف يعقل 
تحقق هذا المعنى بإعطاء بدل البدل للمالك ؟! بل حقيقة لا يكون ذلك بدل البدل , 
بل بدل المبدل , والمفروض أنه ضامن لبدل البدل , ولا يحصل ذلك إلا بإعطائه لمن 


. كذا يبدأ الموجود فى هذه التعليقة . ويلاحظ فقدان بدايته , بقرينة ما يأ‎ )١( 
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عليه البدل . 

والسر في ذلك أن سبب الضمان هو العدوان الحاصل من اللاحق , فكما أن 
قبضه للعين عدوان بالنسبة إلى مالك العين , كذلك يكون عدوانا بالنسبة إلى 
السايق . 

أما عدوانه بالنسبة إلى مالك العين فواضح ؛ لقبضه ما يملكه بلا مسوّغ 
شرعي . وأما عدوانه بالنسبة إلى السابق , فلأنه لو كانت العين باقية في يد السابق 
لأمكنه أن يردها إلى صاحبها وتفرغ ذمته منها . فلما قبضها منه بغير حق, 
وأوجب ذلك تلفها , فقد فوت عليه ذلك , وأوجب تنجز ضمان العين ببدلها على 
السابق . 

فعدوانه هذا سبب ضمان بدل العين الذي تداركه السابق . وأوجب جبر ما 
شير سية ويية كرو اسه لنبد ل جهرا بار الننارق فك كرون ماما 
للمالك بدل البدل ؟! 

الرابع : إن لازم ما ذكره أن يكون في مسألة ضمان الاثنين لواحد ‏ بناءاً 
على صحته للضامن الأول الرجوع على الضامن الثاني إذا دفع العوض إلى 
المضمون له, فإن الثاني قد ضمن ماله بدل فى ذمة الضامن الأول , مع أنه ليس له 
ذلك , بل إنما يرجع إلى المضمون عنه لو ضمن بإذنه , ولو كان متبرعا فلا يرجع 
إلى أحد . 

واكا في ضمان العهدة وضمان الأعيان المضمونة . إذا قلنا بجواز الرجوع 
إلى كل من الضامن والمضمون عنه كما استظهره المصنف منهم - يلزم جواز 
رجوع المضمون عنه إلى الضامن إذا فرض رجوع المالك عليه . ولا يمكن الالتزام 
به. 


وجه اللزوم : أن الضامن إِنما ضمن شيئاً له بدل فى ذمة المضمون عنه . 
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وأيضاً بناءاً على مذهب العامة من كون الضمان : ضم ذمة إلى أخرى ٠‏ يلزم 
جواز رجوع المضمون عنه إلى الضامن إذا رجع المالك عليه ؛ لانه يصدق على 
الضامن أنه ضمن شيئاً له بدل . لكن فما إذا كان المال المضمون ثابتاً في ذمته من 
ناني: القراقة نكتلف أ عاضا ار وها تجن عه السام ده 
يمكن الالتزام به . 

وجوابه : أن قياس هذه الأمور على المقام قياس مع الفارق ٠‏ فإن ضمان 
الاثنين لواحد وإن كان الثاني منها ضامناً ما له بدل في الواقع , لكن لم يضمنه بماله 
من الخصوصية الثابتة له , بل نما ضمن نفس المبدل , وتعهد نفس درك العين لا بما 
ها من الوصف , ولم تكن العين مقبوضة له حتى يضمنها بما لها من الوصف بمقتضى 
عدوانه بالنسبة إلى المالك والضامن الأول .كما في مسألتنا . 

والحاضنا أن القرق ين :فسالننا وهذه السالة هن وين 

الأول : إن الضمان في مسألتنا بسبب العدوان بالنسبة إلى المالك والسابق . 
وفي'هذه المسألة ؛ صرف التعهد للمالك فقط . ولم يكن متعهداً للضامن الأول , ولو 
تعهد للضامن الأول أيضاً جبر ما يفوته بالتدارك وصححنا ذلك منه ‏ لكان أيضاً 
ضامناً لبدل البدل , كمسألتنا بلافرق . 

الثاني : إن سبب الضمان في مسألتنا هو قبض العين الذي يكون به العدوان , 
فلا بد أن يكون ضامناً ها بما ا من أوصافها ‏ بخلاف هذه المسألة ؛ ضرورة أنه ل 
يكن للضامن يد على المال , بل إنما كان ضمانه لصرف التعهد المقصور على درك 
العين فقط , فليس بحرد ضمان العين التي لها بدل ‏ وان لم يكن ذلك دخيلاً في 
الضمان ‏ يوجب ضمان ذلك الوصف , وهكذا الكلام في مسألة ضمان العهدة , 
والأعيان المضمونة , والضمان على مذهب العامة من ضم ذمة إلى أخرى , فلا 


الخامس : إنه إذا فرضنا أن العين بعد ما صارت في يد اللاحق رجعت إلى 
السابق . فتلفت في يده فالظاهر أنه لا يجوز للسابق حيئئذ إذا رجع المالك عليه 
أن يرجع إلى اللاحق , بل الأمر بالعكس . لا من تلف في يده هو السابق بالفرض, 
ولازم بيان المصنف و ان يكون له الرجوع عليه ؛ لانه يصدق انه اي اللاحق ‏ 
ضمن شيئاً له بدل , بخلاف السابق . 

ودعوى أنه بعد العود إليه يكون اللاحق سابقا والسابق لاحقاً. فيصدق 
على السابق الذي صار لاحقاً انه ايضاً ضمن شيئاً له بدل . 

مدفوعة بأن الضمان انما حدث بإثبات يده الأولى ؛ وفى ذلك الحين لم يكن 
لهايذل وعد الود اليه لدت سيان آخر معلا إذا صن عينا وهحمك : 
فأعطاه غيره , أو أخذ منه قهراً. ثم رده ذلك الغير إليه لا يحدث ضمان آخر لأجل 
هذه اليد الثانية . بل الضمان الحادث أولا باق . وقرار الضمان حينئذ على الغاصب 
الأول إذا تلف المال في يده بعد العود اليه . 

ولازم بيان المصنف ## أن يكون القرار على الغاصب الثاني , مع أنه لم يتلف 
في بده , فتدبر . 

والجواب : أنه كبا قرر له من أن الظاهر انه لا يجوز للسابق . إذا رجع 
المالك عليه . أن يرجع على اللاحق إذا تلفت العين في يد السابق , ولكن ليس فيه 
إشكال على المصنف , فإن اللاحق إنما.يضمن البدل إذا كان فى قبضه للعين عدوان 
ااا ل ل ار وي ار س0 
العدوان , ويستقر الضمان . 

وأما إذا أرجعها إلى السابق ‏ فإنه وإن كان العدوان بالنسبة إلى المالك 
000 لكنه يرتفع بالسسبة إلى السابق ؛ لأن المفروض أنه أرجعها جعها إليه. فلم 

فوّت عليه شيئاً حتى يكون ضامناً للبدل لو ضمن السابق نفس العين , فالمالك 
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على هذا يصح له الرجوع على اللاحق . لكن لا وجه لرجوع السابق على اللاحق 
حينئذ لو رجع عليه المالك ؛ لارتفاع العدوان من اللاحق بالنسبة إلى السابق , 
وليس السر في عدم رجوع السابق عليه هو ما ذكره من كون اللاحق صار سابقاً. 
والتتايق لأنطقاً :فى يشكل طليدتقا سطرها تين . 

وبق إشكالان لا اهمية طيا . ويعلم جوابهيا ما قدمناه . 
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بشم له الحم الرخيم 
وبه نستعين والحمد له والصلاة على نبيه وآله(©. 


الشرط الأول : المالية والملكية : 


قوله # : يشترط في كل منهماكونه متمولاً. لأن البيع ... إلى آخره . 

ينبغي أن يقال : إن هنا شر طين : 

أحدهما : أن يكون كل من العوضين مالا . 

ثانيهها : أن يكون كل منهما ملكا لمن انتقل عنه . 

ولااشك أن أحدهما غير الآخر . وسيجىء . 

أما اعتبار الأول . فلأن الغر مجن ليع عله الفر ف الذي أمضاه الشارع 
المقدس هو سد الحاجة . وقضاء ضرورة المعاش وغيره , بمقتضى العادات 
البشرية ومدنية الاإنسان , ففن كان عنده شيء من المال يبادله مع مال آخر عند 
غيره يحتاج إليه , وبهذا استقام الكون واستمر النظام الإنسانى , فلا محالة لا يكون 


.»] [ه.‎ ١١51 قد أرخ المصنف لَه هذه المجموعة من الأوراق ب« يوم ذى القعدة‎ )١( 
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متعلقاً لغرض العقلاء . ويتوقف عليه النظام إلا المال وما فيه المنفعة دون ما هو 
مسلوب المنفعة قطعاً , ولذا كان البيع لغة : « مبادلة مال بمال » .كما هو في كل لغة 
ولسان . ولا اختصاص له باللغة العربية . 

وبهذا يظهر أن التعليل لاعتبار المالية في العوضين بتعريف البيع بأنه 
« مبادلة مال بمال » غير كاف فى الاستد لال ؛ لأن الكلام ليس فيا هو الثابت لغة 
إلا أن يكون الغرض استكشاف المعنى العرفي للبيع الذي أمضاه الشارع . فيفهم 
منه اعتبار المالية في العوضين شرعا . وإلا فالتعريف اللغوي لا يستكشف منه 
الاعتبار الشرعى . 

بق الكلام في المناط فى مالية المال عرفا , فنقول ؛ 

المال عرفاً ما يتنافس على اقتنائه الناس . ولا تعد المعاوضة عليه سهاً . 
والتنافس عليه لا بد أن يكون للحاجة إليه . والمنفعة المعتد بها المنتظرة منه . ولا 
يتمكن من اقتنائه من دون البذل عليه . 

والحاجة اليه إما أن تكون طبيعية للبشر كالدار والعقار وا حبوب ونحوها , 
وإما أن تكون بجعولة كورق النقد والطوابع البريدية , والمالية المعتيرة عند 
الحكومات في هذا العصر . 

ثم الحاجة قد تكون عامة لجميع الناس , وقد تكون خاصة بواحد من 
الناس . ولكن ذلك الشخص يبذل على افراد كثيرة من ذلك الشيء مالا معتدا به, 
فيتنافس الناس على اقتنائه لأجل بيعه على ذلك الشخص ., فيتبا يعون عليه . 

ثم حاجة عامة الناس قد تكون دائمية , وقد تكون في بعض الأوقات على 
نحو الكثرة أو نادراً. ولكنها حاجة يعتد بها عند الناس , كالأدوية والعقاقير . 

أما ما لا تكون فيه حاجة أصلاً , أو كانت نادرة مع كونه مبذولاً لا يعد 
حفظه لتلك المنفعة النادرة إلا سفهاً . فلا يكون مالاً. ولا يصح بذل المال بإزائه, 
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كالخنافس والديدان . 

نعم لو فرض أن الحاجة تعلقت بها في بلاد يندر وجودها ففيها , لا شك 
تعتبر مالا يصح البذل عليه , ولا يعد سفهاًء بل لوكان الغيء فيه حاجة ضرورية 
لا يستغنى عنها . ولكنه مبذول للاقتناء بحانا بما يفضل على الحاجة . كالماء على 
اللبرووالمظلب ق الثاناك وافإيه لاجد رطالا , أناالو لل فض ل بعل المناحةة, اد 
قصدر عنها ء فإن نفسه يكون مالاآكالماء في المفازة , والحطب في البلاد المتحضضرة , 
وكذا لو كان الشيء في زمان يحتاج إليه . وفي زمان آخر لا يحتاج إليه كالثلج في 
الضيق والتنتاء: فانه ثارة يكون مالاً. وأخرى لا يكون: 

ومنه يظهر أن مالية الشيء قد تختلف بااختلاف المواضع والأزمنة لا وضعاً 
ابتاً للشيء . 

ويتحصل من ذلك كله أن مالية الشيء تتبع نسبة الحاجة إليه [و]إلى مقدار 
وجوده فى أيدي الناس , ولو عند بعض الناس دون بعض . فإن كان مقدار 
الحاعة ووجودة مكساويق : أذ كان مقذان المالعة أكثر كان مالا :ويثا ختلت 
هذه النسبة , تختلف قيمته ارتفاعاً وهبوطاً وإن كان مقدار الحاجة أقل من مقدار 
وجوده في أيدي الناس على وجه لا يبق بحال للتنافس على اقتنائه . كالماء على 
النهر . لا محالة يسقط عن المالية . 

ثم إنه كما يشترط أن يكون كل من العوضين مالاً عرفا ء يشترط أن يكون 
مالاً شرعاً. فإنه إذاكان شيء له خاصية معتد بها عند الناس من حيث هم ناس 
لا بما هم متشرعون كالخمر والخنزير . وقد نهى الشارع عنه وليس فيه خاصية 
أخرى محللة . فإنه يسقط عن المالية شرعاً . بل عرفاً أيضاً؛ لأن المخاصية قد 
سقطت عن الاعتبار شرعاً . فلا يعتبرها العرف هذه الناحية . فيعد بذل المال 
بإزائه سفها . 
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وأما اعتبار الشرط الثاني أعنى ملكية كل من العوضين ‏ فللنبوي 
المرسل المشهور : « لا بيع إلا في ملك 6(" . 

وقيل : لا يعتبر فى صحة البيع الملكية ؛ لثبوت جواز بيع الزكاة قبل أن 
يملكها المستحق بالقبض ., مع أنها الآن غير مملوكة لأحد , وأمثاها كالخمس 
والأراضي المفتوحة عنوة , ولثبوت جواز بيع ما يعود إلى المسجد مثلاً من خشب 
زائد ونحوه لصرف تنه على مصالحه ونحوه ؛ لأنه لا يتعقل في مثل المقامات فرض 
الملكية خصوصا مثل المسجد , باعتبار أن الملكية تستدعى الاحاطة والسيطرة 
من المالك . 1 

وهذا كلام لا ينبغى الركون إليه . فإن الملكية أمر اعستباري مجعول من 
المعتين بالاتشاء: لد فى إلا الاختصاص , فكما يصح جعل الاختصاص 
لشخص عاقل قادر على التصرف , كذلك يصح جعله للجباد , أو لجهة عامة من 
فقراء وعلماء وسادة , أو مصالح جميع المسلمين . كما في الأراضي المفتوحة عنوة . 
أو لجهة خاصة من مصالح المسلمين . كالمساجد والربط . 

كل ذلك إذا كان في جعل الاختصاص مصلحة تدعو للاعتبار. وعليه 
فنحن نقول بملك الجهة , ولا مانع منه إلا تخيل أن الملكية عبارة عن السلطنة 
والقدرة على التصر ف , بينا ان ذلك من آثار الملكية الجعول لمن يصمح منه ذلك . 

أما مالم يمكن كذلك كالجهة . فآثار الملكية جواز صرف المملوك في مصالح 
تلك الجهة ؛ ولذلك لا بد من نصب متول للجهة قائًاً عليها . يكون هو المرجع في 
التصرفات . فإذا كانت الجهة عامة فولمها الامام أو من ينصبه الامام . 

ومما يجب التنبه له أن الشيخ يي لم نفرق بين اعتبار المالية والملكية في ظاهر 
عبارته الأولى ؛ ولذلك استدل على اعتبار المالية بالنبوي المرسل : « لا بيع إلا في 
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ملك » . مع أن المالية والملكية أمران متغايران , بينهما العموم والمخنصوص من 
وجه؛ لصدق المملوكية على حبة الحنطة , مع أنها ليست بمال عند العرف قطعا ,كما 
اعترف به الشيخ نفسه . ولصدق المال على المباحات الأصلية قبل أن يتملكها 
أحد . أو على الكلى قبل استقراره في الذمة . 

قوله # : وما لم يتحقق فيه ذلك فإن كان أكل المال في مقابله ... إلى 
عدر 

يريد ف أنه إذا شك في كون الشيء مالا فهو على ثلاث صور : 

الأولى : أن يعد أكل المال في مقابله عرفا أكلاً للمال بالباطل , فرجح فساد 
المعاوضة , وسره واضح ؛ لأن العرف إذا عدّ أكل المال:في مقابله أكلاً بالباطل , 
فعناه أنه لا يعتبر هذه المقابلة من البيع الصحيح عنده ‏ فلا تكون ممضاة من 
الشارع . وإلا فنفس كون أكل المال فى مقابله أكلاً بالباطل عرفاً لا يكون دليلاً 
على فساد المعاملة شرعاً , ولكنه إذا فرض أن بناءهم على ذلك فليس إلا لأنه 
ليس مالا عرفاً؛ لأنه لا منشأ آخر يفرض ف المقام لهذا البناء . 

والثانية : أن يثبت دليل من نص أو إجماع على جواز بيعه , ولاكلام في هذه 
الصورة . 

الثالثة : ألا يثبت دليل على جواز البيع . والعرف لم يعرف منه البناء على أن 
الأكل في مقابله أكلا بالباطل , فقد قال الشيخ : أنه يرجع إلى عمومات صحة البيع 
والتجارة . أو خصوص المروي عن تحف العقول . 

ولكن لا يخنى أن الرجوع إلى هذه العمومات لا يصح إلا بعد فرض أن 
المعاملة المشكوكة هي من البيع والتجارة عرفا . 

أما إذا فورض -كما هو المفروض في المقام ‏ الشك في كون المعاملة بيعاً 
وتجارة عند العرف . على وجه يعدّون المال في مقابل المبيع أكلاً بالباطل , فلا معنى 
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للتمسك بعموم : « أحل الله البيع "١4‏ لأنه هذا يكون من باب إثبات الموضوع 
بالمنكم. 

قوله # : قبل اصطيادها ... إلى آخره . 

أي الوحوش والأسماك . وقيّدها بذلك ؛ لأنها بعد الاصطياد تكون مملوكة 
لمن اصطادها , وكان ينبغي تقييد الماء والكلا ب « قبل الحيازة » على نسق 
الوحوش والأسماك . 

قوله يي : واحترزوا أيضاً عن الأرض ... إلى آخره . 

إن كان المراد من الملكية التي جعلوها شرطاً هي الملكية الخاصة الشخصية 
التي هي المنصرف من إطلاق الملك , فلا يكون ذلك احترازاً عن الأرض 
المنتوحة عنوة , كذلك!') تكون احترازاً عن الوقف مطلقاً والزكاة والخمس. 
وامثال ذلك . فلا حاجة للتقيبد بكون الملك طلقاً لاخراجها . 

وإن كان المراد من الملكية معنى أوسع من ذلك وهو مطلق الاختصاص 
اجعول لرقبة الأرض ؛ أو غيرها من الاموال , وإن لم يستتبعها جميع آثار الملك 
من السلطنة التامة على جميع التصرفات فلا يكون احترازاً عن الارض 
المفتوحة عنوة ؛ لأنها مملوكة بنحو خاض من الملكية على ما سيأتي من 
المصنف ف , فيحتاج حيئئذ إلى قيد زائد لاخراجها . كما صنعوا في إخراج الوقف 
وغيره ؛ فلا يخلو ما ذكره المصنف وجهاً لإخراج الأرض المفتوحة عنوة باشتراط 
الملكية من شوب الأشكال . 

والحاصل أن للملكية مراتب خمسة . تختلف آثارها باختلافها : 

الأولى : الملكية بالمعنى الأخص .وهي الملكية المطلقة لكل شخص 


. 71776 : البقرة‎ )١( 
(؟) كذا.‎ 
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شخصء المستتبعة لملكية الانتفاع . والمنفعة . وللارث . وللسلطنة بالتصرف بجميع 
أنحائه . فلو تعدد المالكون كان لكل شخص جزء معين على نحو الاشاعة . 

الثانية : ملكية الوقف الخاص من قبل الموقوف عليه . فيملك الانتفاع به 
ومنفعته » وإن كان لا يورث ولا يتصرف به على نحو ينافي الوقف . 

نعم منفعته تورث ويتصرف بها كسائر التصرفات في الملك المطلق . 

الثالثة : ملكية الوقف العام الذي يعم نوعاً خا صاكالعلماء . أو المسلمين, أو 
اهل بلدة خاصة , أو مذهب خاص . وهو على حسب الوقف , فإما أن يكون 
لجميع الأفراد على نحو الاستغراق , أو لفرد على نحو البدل , أو لصرف وجود 
الطبيعة . سواء كان بفرد أو بأفراد . وهو كالوقف الخاص من جهة الاختصاص ٠»‏ 
وإنما يملك الانتفاع والمنفعة . 

الرابعة : ملكية الزكاة وا مخمس . وهو ملك لصرف وجود النوع . كنوع 
الفقراء . والمساكين , والمؤفة قلوبهم , وبنى هاشم على وجه يكون النوع مصعرقاً 
له . فيملكه من قبضه منهم . 

الخامسة : ملكية الأراضي الخراجسية على القول بأنها مملوكة لجميع 
المسلمين, كما هو الظاهر من الأدلة على ما سيأتي , والذي ثبت من الأدلة في 
ترتيب الأثر ذه الملكية أن تصرف حاصلاتها فى مصالحهم جميعاً . ولا يورث 
هذا الملك . كما لا يورث فى الأقسام الثلاثة السابقة . 

وقد بقال : إنه لو كانت ملكا لجميع المسلمين على نحو الاستغراق . لكانت 
بينهم على نحو الإشاعة . فيملك كل واحد منهم جزءاً مشاعاً . فيتصرف فيه كما 
يتصرف فى سائر املاكه . 

ولكنا نقول : 

أولا : لما كان يمتنع حصر المسلمين . بل وحصير الأراضي , فلا يمكن تعيين 
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حصة كل منهم . فلا بد من صرف حاصلها في مصالحهم العامة . على أنه لا 
اختصاص ها بالموجودين , فنقع في أمتناع آخر من جهة لزوم تجديد القسمة في 
كل آن يولد فيه مولود . وفي كل آن يموت فيه ميت, والمواليد والوفيات يمتنع أيضاً 
حصيرها عادة ؛ فتى يمكن أن يستوفي أحد من المسلمين حصته من الأراضي ؟! 

ومنه يتضح : أنه لا يمكن جعل مثل هذا الحكم _أععني إشاعة الأراضي 
المفتوحة عنوة بين المسلمين وان فرض في زمن خاص إمكان حصر المسلمين 
ومواليدهم ووفياتهم . وحصير الأراضي ؛ لأن الامتناع في الزمان يكون كالحكة 
لعدم جعل هذا الحكم , ولجعل حكم آخر , وهو صرفها في مصالحهم . والحكئة لا 
يجب أن تطرد . 

وثانياً : إن الملكية ليست أمراً حقيقياً له آثار ثابتة ذاتية ‏ فإذا لم تقرتب 
تلك الآثار يكشف إِنَا عن عدم الملكية . بل هي كما قلنا -أمر اعشاري جعلى , 
وآثارها بجحعولة أيضاً . فيجوز أن تكون للملكية في مقام آثار بجعولة لم تكن 
مجحعولة في مقام آخر . بل المجعول آثار أخرى . فترتيب الآثار لا بد أن يتلق من 
الشارع المقدس , وهي تختلف حسب اختلاف مقامات الملكية . 

قوله 5 : الأول ما يكون مواتاً بالأصل ... إلى آخره . 

الكلام في الموات بالأصل من جهات : 

الأولى : إنها لمن ؟ أهي ملك للإمام أم من المباحات الأصلية , كالماء 
والكلا والطير والسمك ؟ 

والمجمع عليه عند الإمامية أنها للإمام . ومن الأنفال . 

الثانية : بعد كونها ملكأ للإمام . هل يجوز التصرف بالإحياء بدون إذنه ؟ 

لاشبهة بجواز التصرف فى الجملة إجماعاً . ولما ثبت من إذن الامام بذلك . 

الثالثة : أن الذي يجوز له التصرف بالاحياء خصوص الشيعة ,أو يعم جميع 
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المسلمين , أو يعم حتى الكافرين ؟ 

فى كل من ذلك روايات . والمعمّمة نص في العموم . مثل صحيحة محمد بن 
مسلم :« سألته عن الشراء من أرض اليهود والنصارى , فقال : ليس به بأس » ... 
إلى أن قال :« أيما قوم أحيوا شيئاً من الأرض ء أو عملوه . فهم أحق بها . وهي 
هم »07 , فلا يقبل التخصيص بالروايات المخصصة في الشيعة . أو في مطلق 
المسلمين ؛ لأنها ليست نصاً في ننى الاباحة عا عداهم ,كما في النبويين المذكورين 
في المتن : « ثم هي لكم مني أيِها المسلمون »'". او « ثم هي لكم مني »"'. وكذلك 
الرواية اصع بالثمرة» الصععة عمر بن يزيد : « كان أمير المومنين بهو 
يقول: من أحيى أرضاً من المؤمنين فهي له ... »!2 . 

ولا شك أن الظاهر يحمل على النص . فلا بد أن يكون التخصيص 
بالمسلمين أو الشيعة لجهة أخرى . 

أما التخصيص بالمسلمين . فيجوز أن يكون لأن المخطاب معهم . وأما 
التخصيص بالشيعة فلبيان أن الغرض الأصلىي من الإذن هم الشيعة . ولما امتنع 
الاذن هم بالخصوص عمّم الحكم لجميع من أحياها ‏ فيكون ذلك من باب حكئة 
التتشريع التي لا يجب فيها الاطراد . 

ومن المعلوم أن تخصيص الحكم بخصوص الشيعة لا يقرتب منه الغرض , 
فإن الأرض التي لم يحيها الشيعة لو لم تكن ملكا لمن أحياها لما جاز للشيعة 


(1)الوسائل 21196 عديك امن البات اسن إنغياء للواك:( معدن مدكوو): 

(1)/ نعتر على حديث يتضمن هذه الجملة . ولكن في المستدرك حديث صدره متفق مع صدر هذا الحديث 
المذكور فى المكاسب وهو « موتان الأرض لله ورسوله »... وأما ذيله فختلف . راجع المستدرك ١1١:17‏ 
حديث ١‏ من الباب .١‏ 

(؟) المستدرك ١١7:17‏ حديث 6 من الباب .١‏ 

(4) الوسائل 9: 044 . حديث ١7‏ من الباب ؛ من أبواب الأنفال . لكن فى الأصل «لهم» بدل : «له» . 
والظاهر انه سهو القلم . وفى الصفحة الآتية يذكر « فهى له » دون « فهى لهم ». 
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التصرف فى غلآتها ومنافعها بالشراء أو غيره . مع أنه لا يمكنهم الاستغناء عن 
غلات ومنافع الأرضين الحياة من قبل غيرهم . فيتوقف حلية الأرض الموات 


للشيعة على حليتها لكل من احياها . 
الرابعة : إن الأرض الموات , هل يملكها الحيى محاناً . أو يجب عليه أداء 
خراجة إل الاناء ؟ 


يظهر من بعض الأخبار ذلك . كما نقله الشيخ # في المتن . ولكن لما كانت 
هذه ما أعرض عنها الاصحاب , فلا تكون حجة , والإجماع محقق على عدم 
وجوب الخراج . 

الخامسة : إن الإحياء . هل هو سبب للملك كالحيازة في المباحات 
الأصلية, أو أنه يجعل الحق للمحيي في الأرض ؛ فلا يجوز لغيره التصرف فيها , 


ويملك منافعها ؟ 
المعروف هو الأول , وسيأتى البحث عنه في القسم الثالث للأرض . وهي 
الع عرضنها الاحناء يعد امنيا الأضل . 


قوله يي : وعليه يحمل ما في النبويين ... إلى آخره . 

نما قال : وعليه يحمل _مع أنهما ظاهران فى الاباحة للمسلمين , فلا حاجة 
إلى الحمل _فلعل نظره إلى أن القليك فيهما مطلق غير مخصوص بصورة الإحياء , 
فلا بد من حملها على صورة الإحياء ؛ لثبوت كون اللأرض الموات من الأنفال . 

قوله :9 : فهي له وعليه طسقها ... إلى اخره . 

اطسق على وزن فلس . كما عن المجمع7", ومعناها كما في النباية : 
الوظيفة من خراج الأرض المقررة عليها , ثم قال فيها : « وهو فارسي معرب»!". 


(1) ابن الأثير : النهاية فى غريب الحديث والأثر 7: ١714‏ ط . اسماعيليان ( قم ) سنة 175177 شمسى الموافق 
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ولا يخ أن ظاهر قوله نه : « فهى له 76" أنه يملك رقبة الأرض بالإحياء . 
ويجب عليه الخراج كما أن الظاهر من قوله ني في صحيحة الكابي : « وله ما أكل 
منها »!" أن المملوك هو ما أكل , فله ظهور في عدم مملوكية رقبة الأرض . 

ولكن يمكن حمل الصحيحة على المصححة . فتدل هذه الأخبار : على أن 
أرض الموات تملك بالإاحياء . ويجب فيها ال مخراج . فتكون حجة في الملك 
بالإحياء؛ وإن كانت غير حجة بالنسبة إلى وجوب الخراج ؛ لإعراض الأصحاب 
عنها من هذه الجهة . 

إلا أن يقال : إن لازم دلالتها على وجوب الخراج دلالتها على عدم ملك 
الرقبة ؛ لأن الخراج هو أجرة الأرض . فيصرف ذلك ظهور الصحيحة عن ملكية 
الأرض بالإحياء . فتكون أيضاً مما أعرض عنه الأصحاب من هذه الجهة , 
والأحسن فى تأويلها ما ذكره الشيخ في المتن : من أنها لبيان الاستحقاق , لا 
الوجوب الفعلى , فلا ينافي عدم وجوب الخراج فعلاً . 

قوله يخ : ولا يخصص عموم ذلك بخصوص بعض الأخبار ... إلى 
أحوة: 
الظاهر أن هذا المطلق لا بد أن يحمل على مثل هذا المقيد ؛ لأن القيد وان 
سلمنا غلبته , إلا أن المقام مقام تحديد , ففيه مفهوم أن ما عدا ما ذكر في الرواية 
ليس من الأنفال . ولما قيد الأرض بالميتة . فيدل بمفهومه : أن الأرض العامرة 
بالأصالة ليست من الأنفال . وحمل القيد على وروده مورد الغالب يحتاج إلى 
دليل, وليس هذا من باب حمل المطلق المثبت على المقيد المثبت , بل تقييد المطلق 


١ه.ق.‏ 
)١(‏ فى مصححة عمر بن يزيد المتقدمة . 
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بالمقيد النافي ؛ لأن تقييده إِنما هو بالمفهوم لا بالمنطوق , كما أنه ليس هذا المفهوم 
حجيته منوطة بحجية مفهوم الوصف . بل لقرينة المقام . وهو التحديد . 

والحاصل فرق بين أن يقول القائل : « أكرم هاشمياً » . و « أكرم هائمياً 
عالماً». فإن الثانى لا يقيد الأول . وبين أن يقول :« الواجب إكرامه هو الهاثمى » , 
ثم يقول: « الواجب إكرامه:حو الحاشمي العال:»: فإن المقيد العاق له مفهوم : أن 
الهاشمي غير العالم لا يجب إكرامه . فيقيد إطلاق المطلق ؛ بخلاف الأول . فإنه لا 
يصلح لتقييد المطلق , فلا بد من حمله على شدة الاهتام أو استحبابه أو الغلبة . 

ومقامنا من قبيل الثاني لا الأول ؛ لأن الرواية حصدرت الأنفال في ما ذكر 
فمها ء التي من جملتها : كل ارض ميتة لا رب ها . 

على أن كلمة « ميتة » إنما هي قيد للأرض في نفسها . وليس الموات من 
الأرض أغلب من العامرة , وإنما الأغلبية للارض التي لا رب ها الميتة . وقيد لا 
رب ها إنما جاء متأخرا بعد تقييد الأرض بالميتة . 

وإنما يصح فرض الأغلبية فيا إذا فرض أن تقيد الأرض ب« لا رب ها » , 
ثم تقيد « بالميتة » , إذ تكون الأرض التى لا رب ها على قسمين : قسم غالب : 
وهوالميتة ‏ وقسم نادر : وهو العامرة . 

إذا عرفت ذلك : فقتضئ حصر الأنفال فها ذكرته بعض الأخبار . خروج 
الأرض العامرة التي لا رب ها من الأنفال . فيحتاج اعتبارها من الأنفال إلى 
دلالة دليل با مخصوص . وليس . 

وأما الاجماع فغير محقق , وقد ذكر بعضهم أن هذه المسألة غير محررة في 
كلمات الأصحاب . فكيف يستكشف اجماعهم ؟! 

فالأقوى أنها من المباحات الأصلية التي تملك بالحيازة . 

قوله :# : وان كانت العمارة من معمر . ففي بقائها على ملك معمرها 


١14 


أو خروجها عنه وصيرورتها ملكاً لمن عمرها ثانياً. خلاف معروف . 

ينبغي في تحرير البحث هنا ان يقال : إن في المقام مسألتين : 

الأولى : أن تكون الموات من الأراضى مملوكة قبل موتها بأحد أسباب 
الملك غير الاحياء , كالشراء . والعطية . ونحوهما . ثم عمرها معمر . فهل هذا 
المعمر يملكها بالإحياء » أو أنها باقية على ملك مالكها الأول . فيستحق على الثاني 
أجرة الأرض ؟ 

فعن العلامة في التذكرة أنها لا ملك بالاإحياء بلا خلاف , ونحن لم نر قولاً 

صريحاً لأحد بملكها بالاحياء . 

الثانية : أن تكون مملوكة قبل موتها بالاحياء , بمعنى أنها ماتت وهي في 
ملك من أحياها . وم تنتقل لأحد ببيع ونحوه . فلو احياها آخر ففي ملكه لها 
بالانضياء: اويقاتها غل ملك مغترها الأول كلاف معروف .كما قال المصّف . 

وغرض المصنف البحث هنا عن هذه المسألة الثانية , ولم يتعرض للأولى , 
وعلى كل , فقد اختار العلامة في التذكرة وجماعة ممن تأخر عنه «أعنا تعن لكا 
من عمرها ثانياً . 

وقيل لم يعرف قارت فى ذلك قبل العلامة . والأرجح والأوفق بالجمع بين 
الأخبار هو هذا القول ؛ لأن الروايات فى الباب على طوائف ثلاث : 

الأولى : صحيحة معاوية بن وهب ؛ « سمعت أبا عبدالله له يقول : أيما 
رجل أقْ خربة بائرة فاستخرجها . وكرى أنهارها . وعمرها . فإن عليه الصدقة - 
أي الزكاة فإن كانت أرض لرجل قبله . فغاب عنها . وتركها فأخربها , ثم جاء 
فرطلا ان ار اراك مود 1ل 

وهذه الصحيحة مطلقة بالنسبة إلى المالك الذي تركها فخربت » سواء كان 


(5)الوسائل :251:56 خديف: ١‏ فن الاب *(مصدر مدكون), 
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ملكه بالاجباء أو بغيره . وهي تدل على أن الثانى يملكها بالإحياء . ولا معنى 
لاحتال أنها للأول الذي عمرها ؛ لأنه ليس فيها فرض أن الأول عمرها . بل 
فرضها أن الأول قبل المعمر الثاني قد تركها فأخربها . من دون دلالة على أنه كان 
أحياها . 

والعجب أن يدّعي صاحب الجواهر أنها لم يفرض فبها السؤال عن وجود 
شخص آخر عمرها , مع أن صدر الرواية مع كلمة قبله ريم في فرض وجود 
شخص ثأن قد عمرها . 

الثانية : رواية سلوان بن خالد : « قال : سألت أبا عبدالله نه عن الرجل 
يأتى الأرض ا خربة . فيستخرجها . وجري أنمارها ء ويعمرها . ويزرعها . ماذا 
عليه ؟ 

قال : الصدقة . قلت : فان كان يعرف صاحبمها ء قال : فليو د إليه حقه »(". 

والمراد بتأدية الحق , ليس إلا تأدية أجرة الأرض . وهذا دليل على أنها لا 
تزال على ملك مالكها الأول ولم يملكها الثاني . وهي مطلقة بالنسبة إلى المالك 
الذي تركها . سواء كان ملكه بالإحياء أو بغيره , فهي معارضة لصحيحة معاوية 
على نحو التباين ؛ لأن تلك تجعل ملك الارض للمعمر الثاني مهما كان ملك الأول 
للأرض بالاحياء أو بغيره . وهذه لا تجعل له الملك . وإنما تبق على ملك الأول 
مهما كان سبب ملكه . الاحياء أو غيره . 

ولازم هذا التعارض أن يتساقطا . ولكن يمكن العمل بهرا معاً بحملهما على : 

الطائفة الثالثة : وهي صحيحة الكابلي . ففيها : « فن أحيئ وكا من 
المسلمين فليعمرها وليؤدٌ خراجها إلى الإمام من أهل بيت » وله ما أكل منها , فإن 
تركها وأخربها . فأخذها رجل من المسلمين من بعده . فعمرها وأحياها . فهو 


. ) حديث من الباب من إحياء الموات ( مصدر مذكور‎ 5١6:76 الوسائل‎ )١( 
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أحق بها من الذي تركها »(". 

فقد خصت هذه الصحيحة بما إذا كان المالك الأول ملكها بالاحياء . 
فتحمل عليها صحيحة معاوية . و نخص رواية سلهان بما إذا كان السبب المملك 
للمالك الأول غير الإحياء . وهذا جمع عرفي لا بأس به , وهو خير من الطرح , 
وإن كانت هذه صحيحة الكابلي لا يعمل ببعض مضمونها من جهة وجوب 
الخراج. ولكن ذلك لا يضر فى حجيتها .كما هو واضح . 

وبهذا يظهر أنه لا بحال لاستصحاب ملكية المالك الأول مع وجود الدليل 
على أن الشك في المقام من قبيل الشك في المقتضى . فلا يجري الاستصحاب حتى 
مع عدم الدليل ؛ لأنه يجوز أن يكون الإحياء سبباً للملك ما دامت الحياة . فلا 
يكون سببا حدوثا وبقاءا . 

وبعبارة أخرى : يجوز أن يكون موضوع الملك هي الأرض الحياة بما هي 
محياة , لا الأرض بما هي رقبة أرض , فالشك فيه يكون شكا في اقتضاء الإحياء 
لدوام الملك بعد موت الأرض . 

ولو سلمنا جريان الاستصحاب . فلا ينفع في المقام , فإنه حتى لو علمنا 
ببقاء ملك المالك الأول إلى حين الموت _إذا دل الدليل على أن الإحياء من الثاني 
يكون سبباً للملك فلا مانع من الالتزام بأن الأرض بالاحياء تنتقل من ملك 
الأول إلى الثاني , ولا حاجه إلى الالتزام بأن الموت مبطل لملك الأول . كما قيل 
بضرورة هذا الالتزام لمن يقول بملك "الثاني بالإحياء , فإنه مع دلالة الدليل , لا 
مانع من الالقزام بانتقال الملك بالاحياء . 

ولا يستغرب ذلك , ومثله واقع في الشريعة , فإن اللقطة للأشياء الحقيرة 
ملكة للملتقط , مع أنها إلى حين الالتقاط هي في ملك المالك الأصلى . وليس 


. حديث ؟ من المصدر السابق‎ )١( 
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بنفس الضياع تنتقل منه . وليس هذا من باب القياس . بل الغرض منه القثيل لرفع 
الاستغراب . فتدير . 

قوله ي# : للمسلمين كافة إجماعاً ... إلى آخره . 

قد تقدم نحو ملكية المسلمين للأرض المفتوحة عنوة بأنْ تُصرف في مصالح 
المسلمين . فن كانت في يده قد تقبلها ممن يجب أن يتقبلها منه , يجب عليه أداء 
خراجها على ما تقبلها . وخراجها هو الذي يصرف فى مصالحهم . 

وهذا ما لا شبهة فيه , كبا لا شبهة في عدم جواز بيعها . ولا نقلها بأي نحو 
من أنحاء النقل ؛ لأنها ليست ملكاً لمن هي في يده « ولا بيع إلا في ملك 76" . كما 
تقدم . 

وكذلك ينها 'تعا للآثان فق أتيا تكيون جيزءا للمنيع إلا أن سبيم 
الأولو ية. وحق الاختصاص . والاستهار إذا كان مأذونا في نقل هذا الحق . 

والحاصل أن الأرض المفتوحة عنوة لما كانت ملكا لجميع المسلمين على 
النحو الذي ذكرناه , فقتضى القاعدة أنه لا يجوز لأحد التصرف فبها بنحو من 
أنحاء التصرف ؛ لحرمة التصرف في مال الغير . 

ولكن الإمام مه باعتبار كونه ولي المسلمين . فهو الذي يتصرف بها 
لصرفها فى مصالحهم فقط . ولا يجوز لغير ذلك . 

فإذا أن لآحد بالعمل فيها بأجرة يؤديها . فلا يجوز له أن يسلّمها لغيره 
ببيع حقه فيها ليعمل فيها الغير بالأجرة المفروضة , أو يتصرف فيها التصرفات 
الأخرى . إلا إذا كان له عموم الاذن ؛ لأن الأصل في فيمن استأجر شيئاً لينتفع به 
المنع من إيجاره لآخر . ومن التصرفات الأخرى. إلا إذا كان مأذوناً بذلك . 

فينبغي أن يتكلم هنا في عموم هذا الإذن لبيع الحق , والتصرفات الأخرئ 
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في الأرض في زمان الحضور . أو في زمان الغيبة . سواء كان الآذن الإمام 32 أو 
نائبه ‏ بناءاً على عموم ولايته أو السلطان الجائر , بناءا على أن الإمام قد اذن 
لمن يأذن له السلطان . 

هكذا ينبغي تحرير الغزاع في جواز التصرف : أنه هل هناك إذن عام بجميع 
التصرفات , حتى التصرف بنقل حق الاختصاص والأولوية إلى الغير , أو أنه لا 
يجوز التصرف إلا فها يتعلق باستهار الأرض من غرس ونحوه ؟ 

ظاهر عبارة المبسوط التى نقلها المصنف في الكتاب المنع من التصرفات 
نطلا «تناءا عل أنه هوك الاعضل: 

وهذا صحيح أنه هو حكم الأصل , ولا حاجة إلى مله على زمان 
الحضور. وعدم الإذن من الإمام نه كما صنع'" المصنف . 

لكن الكلام في أنه : هل هناك مخرج عن هذا الأصل باستفادة عموم الاإذن 
من الروايات , وقد فصّل في الدروس بين حال الحضور , فلا يجوز إلا بإذن من 
الامام ‏ وهذا على القاعدة وبين حال الغيبة فيجوز التصرف ؟ 

قلت : المعروف من ذوق الشارع في الأراضي الخراجية ألا تبق عاطلة لا 
يعمل فبها أحد , بل المرغوب فيه له أن ينتفع بها العاملون فيها . وينتفع من 
خراجها المسلمون فى مصالحهم العامة . بل الحبوب له أن تعمر جميع أصناف 
الأرض حتى الموات ؛ لتعم الفائدة . وتقوى شوكة المسلمين . 

فإذا أذن الإمام , أو من يقوم مقامه _الذى إذنه من إذن الامام _لأحد من 
الناس بالقيام بعبارة الأرض الخراجية . فليس لخصوصية في شخص المأذون ٠‏ بل 
نما هو للمصلحة العامة , التي قد يقوم بها غيره من هو مثله , أو أقوى منه على 
عمارتها . 


. -فى الأصل زيادة : من‎ ١ 


١ 


فيفهم من ذلك أن الإذن بتعمير الأرض لمن تقبلها لا يختص بشخصه بما هو 
شخصه الخاص كما يتفق ذلك لمن يوجر أملاكه الخاصة على شخص معين , بل بما 
هو يقوم بعمارتها ويقوى علبها . 

فإذا أراد هذا المتقبل ان يحوّل هذا الحق من نفسه الى غيره من يقوم 
بعمارتها بثمن أو بغير ثمن . ليس فيه منافاة للغرض من إذن الامام . 

ولذا قال الإمام يلي في رواية صفوان التي ذكرها المصنف : « لا بأس 
يشتري حقه منها , ويحوّل حق المسلمين عليه , ولعله يكون أقوى عليها . وأملاً 
بخراجهم منه "١6‏ . 

فإن المفهوم من الرواية بعد الحاورة التى في صدرها : أنه لا مانع من بيع 
الحق ما دام حق المسلمين محفوظاً . وهي دليل على أنه لا يحتاج كل تصرف إلى 
إذن خاص . ما دام خراج المسلمين مؤمناً حفوظأً . 

ويشهد لذلك رواية محمد بن مسلم : « قال : سألته عن ذلك قال : لا بأس 
بشرائها . فإنها إن كانت بمنزلتها فى أيديهم يؤدي عنها كما تؤدي عنها »(". 

وتؤيده صحيحة محمد بن مسلم : « قال : سألته عن الشراء من أرض 
البهود والنصارى . فقال : ليس به بأس , وقد ظهر رسول الله يَلفكةٍ على أهل خيبر 
فخارجهم على ان تترك الأرض فق 5 يعملوتها ويعمروتها وأيا قوم أحيوا 
قاين الأرض اد عملوه فهم احق بها »!". 

حيث جعل نفس ثبوت الحسق مسناطأاً لجسواز الشراء من ارض اليهيود 
والنصارى . مستد لا بما فعل النبى مع أهل خيبر . 
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وغرض الامام نه الاستد لال على ثبوت الحق لليهود والتصارى فما 
عمروه من الأرض بفعل النبى يَلِيْعَةٍ , إما بعد ثبوت الحق فيظهر أن من المفروغ 
عنه عند السائل جواز البيع . وهذا يكشف عن أن من المسلمات عند المسلمين أنه 
يجوز لمن له حق في ثيء من الأرض أن يتصرف . فيبيع حقه منها لغيره, أما باقي 
التصرفات الأخرى التى لا تضر بخراج المسلمين  .‏ لا سما الراجعة لمنفعة القائم 
على الأرض » كالبناء والغرس -فجوازها بطريق أولى , ولا يفرق فيه بين زمان 
الحضور أو الفببة. 

فالمتحصل من جميع ذلك أن المرجح : هو عموم الإذن في التصرفات التى لا 
تضضر بمصالح خراج المسلمين , سواء كان في زمان الغيبة أو الحضور . وسواء كان 
الآذن الامام أو نائبه , أو السلطان الجائر فى موقع اعتبار إذنه . 

بق الكلام في أن التصرف إبتداءاً في الأرض الخراجية . الذي يثبت به حق 
الاع ان ب تعذر تقبلها من الامام ة وأخذ الإذن في زمن الغيبة منه - 
على أي شيء يتوقف جوازه ؟ على إذن الحاكم نائب الإمام ؟ أو السلطان الجائر؟ 
أو لا يتوقف على شىء ؟ أو يفصّل بين القائمين على عمارتها . أو بين الأرضين ؟ أو 
لا يجوز أصلاً؟ 

فيه وجوه خمسة . ذكرها المصنف . ورجح ثالتها في عبارته . وهو توقفها 
غل إذق الحاكواناتب الإمادىيناء! عل نا تازه كن طيوه ولاب المحكهن الماك 
ونيابته عن الإمام . على أن الثابت من الولاية هو اعتباره حاكباً, لا يجوز رد 
حكمه وما يلحق بذلك , لا ولايته على كل ما يتولاه الإمام . 

وأما توقفه على إذن السلطان , فينبغي القطع بعدمه لا سما فيا لا يقع تحت 
سلطانه من الأرض ؛ لأنه بعد أن نعتبره ظالماً غاصباً لحقوق الامام . وتحرم إعانته 
والركون إليه بأي شكل من الأشكال . كيف ننيط جواز التصرف بإذنه ؟! 
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وأكثر ما ثبت جواز تقبل الأرض منه وتسليمه الخراج تقية . أو حفظاً 
لوحدة المسلمين وجامعتهم ؛ لعلمنا انا ماذونون بذلك . واين هذا من حرمة 
التصرف بدون إذنه واقعا يننا وبين الله . ولو في أطراف الارض خارجاً عن 
سلطانه ؟! 

وأما عتوان التضرق.ظلقا بناءا عل إياحقم لشيعتيم فن الواضح أن ما 
أبيح للشيعة هو خصوص ما يرجع إلى ملك الإمام . أما في الأراضي يي المخرأ جسية 
التي هي ملك للمسلمين فلم تثبت تيع ار وإذ أي لسرا وافلا ليم اح 
نفس التصرف في الاارض 

إذا عرفت ذلك فلم يبق إلا أن نقول بعدم جواز التصرف في الأرض 
الخراجية مطلقاً . ذلك التصرف الذي يثبت به حق الاختصاص . ولكن من جهة 
أخرى :نكاد نقطم آنه لسن من 'هذاق الشارع المقدنين» كنا سيق + أن تبق الأرخن 
مهملة بلا عمارة؛ وبلا استفادة أحد منها . وإذا تعذر تقبلها من الإمام وأخذ الاذن 
منه , فنحتمل إناطة الإذن برخصة نائب الإمام , أو السلطان, أو شيء آخر. 

ومقتضى قاعدة الاحتياط التوقف فى التصرف حتى يحصل ما نحتمل دخله 
في الاذن , أما رخصة السلطان . فنكاد نقطع بعدم التوقف علبها , بخلاف رخصة 
نائب الامام فإنه من الحتمل احتالاً قريباً من الواقع دخلها في الاذن . فلا بد أن 
نقول بدخلها في الإذن . ولكن لا لثبوت عموم ولايته ‏ بل لقاعدة الاحتياط . 

وإذا تعذر أخذ الاذن من نائب الامام , فنحتمل دخل إذن عدول المؤمنين؛ 
ما هو معروف نظيره فى الشرع من قيامهم مقام نائب الإمام , عند ما يعلم 
بضرورة تنفيذ شىء يحتاج إلى الاإذن ما يتعلق بمصالح المسلمين الدنيوية . ونم 
يتمكن من أخذ الإذن منه , فقاعدة الاحتياط حينئذ تقتضي أخذ الإذن من 
عدول المؤمنين , وإذا تعذر ذلك . فيجوز التصرف مطلقاً بلا توقيف على شيء , 


ا١ا/ا‎ 


هذا ما يقتضمه الحق فى المقام , والله7" العالم . 

قوله :# : لما يظهر من قوله 9 للمخاطب في بعض أخبار جل 
الخراج ... إلى آخره(". ١‏ 

قوله ي : بل يدل عليه استمرار السيرة خلف عن سلف على بيع 
الأمور التعموالة ...ال اشر 

تثبت السيرة على بيع ما هو من أرض الخراج مع عدم تعيين الأراضي 

الخراجية في العراق , فيجوز أن يكون استمرار التصرف لجهل الأرض المأخوذ 
منها الطين بكونها خراجية , أو لمعلومية كونها ليست خراجية . والأراضي التي 
يوْخْذْ منها الطين للآجر ونحوه غالبا من الأراضي الموات . 

وعلى كل حال لا ينبغي التوقف من بيع الاجر ونحوه ؛ لعدم معلومية 
الاراضى الخراجية بشخصها في العراق . فضلا عن غير العراق , فتدبر جيدا . 


١‏ فى الأصل يوجد بعد هذا المتن بياض يسع خمسة أسطر تقريباً. 


١ با/ا‎ 


اعتبار, كون الملك طلقا في العوضين 


قوله ‏ : والمراد بالطلق تمام السلطنة على الملك ... إلى آخره . 

إن من الواضح أن وصف الطلق من أوصاف المال المملوك . لا من أوصاف 
المالك ولا الملكية . ولذا جعلوه من شروط العوضين , فلا وجه لتفسيره بتام 
السلطنة على الملك تارة ..وبأن يكون المالك مطلق العنان اخرى , الذي يرجع إلى 
جعله وصفا للملكية في الأول . ووصفا للمالك فى الثانى , بل المراد به حسب ظاهر 
كلمة الطلق واشتقاقها . وحسب ظاهر كلمات القوم . كون المال مطلق العنان , 
بعنى عدم تعلق لغير المالك فيه , مثل : حق الجناية ‏ وحق الرهانة , فلا مانع إذاً 
من جعله شرطاً مستقلاً. ويتفرع عليه ما ذكر من الفروع , مثل : عدم صحة بيع 
الوقف , وأم الولد . وما تعلق به حق الرهن , والجناية . 

أما اعتبار هذا الشرط فن القضايا التى قياساتها معها ؛ لأنه إذا تعلق للغير 
وزاعن عند لقا دعق بال :ولاه "لآ بصع للإلاة اقرف يه كف يننا 
على وجه ينافى حق صاحب الحق , كالبيع ونحوه رعاية للحق الثابت , وإلا لما كان 
ذلك لمق مراغن ومعرا كرعاً. وهذا يظن أن هنذا[ الشرط مشترعا ولنين 
شرطأ مستقلاً. 


.اذك)١(‎ 
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وأما ما ذكره المصنف و من إرجاع هذا الشرط إلى اشتراط أن يكون 
متعلق البيع ما يصح للمالك بيعه مستقلاً . وهذا لا محصل له ؛ لأن هذا عبارة 
أخرى عن أنه يشترط ف المبيع صحة بيعه . وهذا من رد الصدر على العجز . 

ففيه : أن كل شرط يرجع بالآخرة إلى اشتراط صحة المشروط , من باب 
رجوع الملزوم إلى لازمه . فإن لازم كل شرط في البيع أنه يصح للمالك يبعه معه, 
على أن اعتبار الطلقية ليس مختصاً بخصوص التصرف بالبيع , بل كل تصرف في 
المال من شأنه منافاة حق الغير في المال , لا يجوز ما لم يكن المال طلقا سالماً من 
حق لغير المالك يمنع من التصرف , مثل التصرف باطبة . والإجارة . والصلح 
عليه , والرهن , ونحو ذلك . 

قوله و :أي قول صاحب المقابيس في تعداد الحقوق المانعة -: وتعارض 
السبب المملك والمزيل للملك ... إلى آخره . 

بأن كان الأب حربياً ايضاً فقهره ابنه الحربىي على استرقاقه وبيعه فيملكه 
بالقهر . وإذا ملكه انعتق عليه ؛ لأنه أبوه, فيتعارض السبب المملك والمزيل للملك, 


وهذا يمنع من صحة بيعه , بل من استرقاقه . 
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فى بيع ) الوقف 


قد استدل على عدم صحة بيع الوقف : بأن حقيقة الوقف هو إيقاف الشىء 
في حله . وجعله ثابتاً لا يزول ‏ كالإيقاف الخارجي للشيء الحخارجي . وتثبيته 
على نحو لا يزول كالبناء ونحوه . فإنشاء الوقف هو اعتبار هذا المعنى , الذى من 
تام معناه الدوام والثبات , فيكون إيقافا وتثبيتا وحبسا اعتباريا , كإنشاء البعث 
بالصيغة الطلبية , فإنه اعتبار للبعث والتحريك الخارجيين . فإذا أمضئ الشارع 
هذا الاعتبار كان ثابتاً وواقفاً بحكم الشارع حتى يزول بحكم الشارع أيضاً, 
فلذلك لا يجوز بيع الوقف إلا بإذن من الشارع ؛ لأن جواز البيع مناف لحسقيقة 
الوقف المنشأ الذي أمضاه الشارع . 

هكدا ينبغي تقرير هذا الاستدلال الذي نقل عن المرحوم السيد كاظم 
اليزدي في ملحقات العروة!". 

فلا يرد عليه ما قيل في تقريرات بعض اعاظم مشايخنا # : في أن بحرد كون 
المنشأ وقف الثىء لا يقتضى لزومه . وعدم جواز بيعه من الواقف أو الموقوف 


. الملحقات ج ؟ : ص 1017-5101( منشورات مكتبة الداوري ) قم . دون تاريخ‎ )١( 
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عليه , فإن اهبة تمليك من المتهب , مع أنه يجوز الرجوع فيه(" . 
وجه عدم وروده : أن اللزوم والثبات من تمام معنى الوقف , لا أنه معنى 
زائد على المنشأ. حتى يحتاج لزومه إلى دليل آخر غير دليل الإمضاء . بخلاف 
الهبة التي معناها* القليك بحاناً. فإنه ليس من تمام معناها الثبات , واللزوم . حتى 
ينافي معناها جواز الرجوع فيها . 
وأما ما أفاده لاصلاح هذا الدليل بعد إيراده» فلا ينبض لإثبات المدعى , 
فإنه قال : نعم لو انضم إلى ذلك امران , احدهما : بالنسبة إلى الواقف , وهو خروج 
العين عن ملكه . فرجوعها إليه يحتاج إلى الدليل . 
وثانيها : بالنسبة إلى الموقوف عليه . وهو أن الوقوف على حسب ما 
يوقفها أهلها . فليس لغيره التبديل!" انتبى موضع الحاجة . 
لأنا تقول : أما بالنسبة إلى الواقف . فهو مبني على أن الأصل في العقود هو 
اللزوم . 
وأما بالنسبة إلى الموقوف عليه , فيتوقف على تمامية دلالة الخير : « الوقوف 
على حسب ما يوقفها أهلها »!". وهذا الخبر ناقش في دلالته على المدعى نفس 
السيد الذي جعل هذا الخبر توجبهاً لكلامه . 
ووجه المناقشة : أن المنصرف من « الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها», 
هي الشروط والقيود التى يعتبرها الواقف , لا لزوم الوقف وعدم جواز بيعه , 
ولذلك كان جعله دليلاً مستقلاً , كا صنع المصنف و حل إشكال . 


)١(‏ تقريرات الميرزا محمد حسين النائينى ( بقلم الشيخ موسئ الخنونساري ) : منية الطالب :١‏ 714 0ط 
النحف 08؟١اه.‏ 

(#) فى الأصل : معناه . 

(1) المصدر المتقدم ص 46؟. 

(؟) الوسائل 19: ١76‏ حديث ١‏ من الباب > من الوقوف والصدقات ١‏ مصدر مذكور ). 
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قوله بي : فإن الظاهر من الوصف كونها صفة ... إلى آخره . 

ذكر المصنف يك احتالين لوصف الصدقة بقوله نه : « لا سباع ولا 
توهب »7": 

الأول : إنها صفة لنوع الصدقة , وبهذا الاحتّال يتم الاستدلال . ورجحه 
على الثاني . 

بيانه : أن الظاهر من توصيف الصدقة بأنها لا تباع ولا توهب ., بيان الفصل 
المقوّم لنوع هذه الصدقة . فيكون ذكر الصدقة من قبيل الجنس . ولا تسباع ولا 
توهب من قبيل الفصل لنوع هذه الصدقة . وما ذلك إلا تعبير ثان عن الوقف , 
فبدل أن يقول : « وقفت داري » . قال : « تصدقت بها صدقة لا تباع ولا 
توهب», يعني « جعلت داري من نوع الصدقة الخاصة التي من حقيقتها وشأنها 
أنها لا تباع ولا توهب » , ومن المعلوم إذا كان المقصود من الوصف بيان حقيقة 
هذه الصدقة وهي الوقف يتم الاستدلال بهذا الخبر. 

وليس غرض المصنف أن « صدقة » مفعول مطلق لبيان النوع . كما توهمه 
بعضهم ., وغرّ هذا البعض ورود كلمة النوع في كلامه . وإنما غرضه النوع الذي هو 
من الكليات الخمسة , وقد صرح به بعد ذلك , إذ قال : مع أن هذا التقييد ما لا بد 
منه على تقدير كون الصفة فصلاً للنوع أو شرطأً خارجياً, ولا معنى لأن يراد من 
الصدقة المفعول المطلق . وهي ليست بمصدر ء ولهذا وصفت بأنها لا تباع ولا 
توهب , وهل يصح وصف المصدر بأنه لا يباع ولا يوهب ؟! ثم أي دخل في 
المقصود إذا جعلنا كلمة صدقة مفعولاً مطلقاً لبيان النوع , وإنما المدار في وصف 
كلمة صدقة بقوله : « لا تباع ولا توهب » , هل هو من قبيل الفصل لنوع من 
الصدقة الذي هو الوقف ؟ . 
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الاحقال الثاني : أن يكون الوصف وصفاً لشخص هذا الوقف , فيكون 
شرطاً خارجاً عن حقيقة النوع , وإما اعتبر فى شخص هذا الوقف الحكي عنه , 
فكون هذه الصدقة لا تباع ؛ لأنه أنشأها واعتبرها كذلك . لا لأن نوع هذه 
الصدقة ليس من شأنه وحقيقته البيع . وقد بعّد المصنف هذا الاحال من ظاهر 
التورضيف: 

وقد ذكر له مبعّدين . غير ما ذكره أنه* من الخالفة للظاهر : 

الأول : أنه لو كان هذا الوصف شرطاً فى شخص هذه الصدقة لاقتضئ 
تأخره عن ركن العقد . أعني الموقوف عليه ؛ لأن الأصل في الشرط في العقد أن 
يتأخر عن أركانه إذ أنه اعتبار فيه زائداً على حقيقته , لاسما أن هذا الشرط على 
تقدير كونه ريطا إغا عو انتراط حل الموقوق :علي » الا سيدا ولا يوا 
فالأولى أن يتأخر في الذكر عن الموقوف عليهم . 

الثاني : أن الظاهر من قوله له : « لا يباع ولا يوهب "١6‏ أنه لا يباع 
مطلقاًء مع أن جواز البيع عند طرو المسوغات ثابت في الشريعة , فيكون اشتراط 
عدم البيع مطلقاً من باب الشرط الحرم حلالاً. المخالف للمشروع فيكون فاسداً , 
ل يدا . 

وقد أجاب المصنف عن هذا بأن الإطلاق منصرف إلى خصوص البيع لا 
لعذر, فلا يكون مخالفاً للمشروع كانصراف رواية ابن راشد”" . 

مضافاً إلى أن هذا التقييد بعدم العذر لا بد منه . سواء كانت صفة « لا يباع 
ولا يوهب » فصلاً للنوع أو اشتراطاً خارجياً ؛ لأنه لوكانت فصلاً . لا بد أن يراد 


(*) فى الأصل كلمة مطموسة قدرناها : (أنه) ويحتمل كونها : (أولاً) . 

)١(‏ الوسائل ١99:15‏ حديث ”من الباب ٠١‏ من الوقوف والصدقات . الحديث طويل , وجملة الشاهد فى 
وسط صفحة 743 

(1) الوسائل 19: ١86‏ حديث ١‏ من الباب 5 من الوقوف والصدقات . 
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منه عدم جواز البيع فى صورة عدم العدر المسوع . 

على أنه على تقدير أن تكون الصفة شرطأً خارجيا يمكن إيقاؤها على 
إطلاقها . بخلاف ما إذاكانت فصلاً, وذلك عندما يفرض أن الامام كان عالماً بعدم 
طرو مسوغات البيع في خصوص داره التي وقفها . فيمكن أن يبق الوصف على 
إطلاقه ويستغنى عن تقييده على تقد ير كونه شر طا .ولا بق اتقتة هغل تقدير 
كونه فصلا ؛ لانه حينئذ لا بختص بشخص هذا الوقف . 

هذا حاصل ما أفاده المصنف , ولكن الانصاف أن يقال : إن جواز البيع 
عند طرو المسوّغات لا يكون من قبيل التقيبد ؛ لإطلاق عدم جواز البيع ‏ الثابت 
الوقن عا هو وبعتواته الأو ن :+ لآن.طرو الاغذار.من الاتقسافات اللاحقة 
للوقف, فلا يشملها إطلاق أحكام الوقف بما هو في نفسه .كا إذا حكمنا بإباحة 
شىء من حيث هو مطلقاً . ولكنه قد يجب ؛ لانطباق عنوان إطاعة الوالد عليه , 
فإن دليل وجوب الإطاعة لا يكون مقيداً لدليل إياحة الشيء في نفسه ؛ لأنه ليس 
شاملاً للاتقسامات اللاحقة , فلا مانع من إبقاء الصفة على إطلاقها في عدم جواز 
البيع إذا كانت فصلاً للنوع , بخلاف ما لو كانت شرطاأً خارجياً . فإنها تكون 
اعتباراً خاصاً لشخص هذا الوقف , لا حكماً ثابتاً للوقف بما هو في نفسه , ودعوى 
الانصراف حينئذ إلى خصوص البيع لا لعذر , لا منشأ ها . 

ومن هنا ا ال ل 
عن البيع , بناءاً على كون الوصف داخلاً فى أصل حقيقة الوقف صحيح من ناحية 
القسك بالاطلاق . لكن لا على أن يكون إطلاقه شاملاً حتى للانقسامات 
اللاحقة. كما هو غرضه الأصلى . حيث جعل ذلك من جملة الوجوه على بطلان بيع 
الوقف مطلقاً. حتى مع العذرء فانظر كلامه في حجة المانعين عن بيع الوقف مطلقاً. 

فتحصل من جميع ما ذكرناه : أن أدلة المنع عن بيع الوقف , لا مانع من 
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إبقائها على إطلاقها , وإنما تكون محكومة لأدلة جواز البيع عند طرو المسوّغات , 
بخلاف ما لو اشترط واقف فى وقفه عدم جواز البيع حتى مع طرو المسوّغ , فإنه 
يكون مخالفاً للمشروع . وليس كلام الإمام ني في حكاية وقنه إلا كسائر صور 
الوقف التى يكتبونها الناس في بيان أوقافهم . فلو كان الوصف المذكور شرطآً 
خارجياً لكان يخالفاً للمشروع , ولا تكون الأدلة المسوّغة للبيع عند العذر حاكمة 
عليه . بل هي تكون مخلة في مصبّه ؛ لأن المفروض أنه اعتبار خاص في الوقف 
الشخصي مع فرض ثبوت جواز البيع عند المسوّغات بدليلها , فلذا يكون هذا 
الوقف الخاص الذي أطلق فيه عدم جواز البيع نخالفاً هذه الأدلة . لا هي حاكمة 
عليه(" . 

بخلاف ما لو كان فصلاً للنوع , فإنه يكون بياناً لحقيقة الوقف . ويكون من 
الأدلة على حكم الوقف في نفسه , فتحكم عليه الأدلة المسوّغة للبيع عند العذر . 

قوله : ومما ذكرنا ظهر أن المانع من بيع الوقف أمور ثلاثة ... إلى 
آخره. 

لم يتضج كيف ظهر ما سبق أن المانع هذه الأمور التي ذكرها . فإن 
الروايات ليس فيها إشارة . ولا في كلامه يي ما يقتضي ذلك . وعلى كل ففى ثبوت 
هذه الحقوق الثلاثة إشكال . فضلاً عن كونها مانعة . ١‏ 

أما حق الواقف , فلأن الواقف إنا ملّك الموقوف عليهم على اختلاف 
البطون على نحو لا يباع . فقد خرج امال الموقوف عن يده وملكه , فأي معنى 
لبقاء حقه فيه . وكونه صدقة جارية ينتفع بها . فانتفاعه بنفس جعلها صدقة 
جارية . وعلى تقدير ثبوت هذا الحق . فلا يمنع من بيع الموقوف واستبداله بشيء 
يكون صدقة جارية , ولعله يكون أَعْوّد في النفع فيزيد انتفاع الواقف إذا كان نماء 


. هذه الفقرة من قوله : « ولا تكون » ... الى قوله « هي حاكمة » كتبت على الهامش‎ )١( 
١م‎ 


البدل أكثر من أصل الموقوف . 

وأما حق البطون اللاحقة . فلأن المعدوم لا يمكن أن يثبت له الملك فعلاً , 
كذلك لا يمكن ثبوت الحق له فعلاً . وأما جعل الملكية على تقدير انعدام الططبقة 
السابقة . فهو ملك تقديري . ولا يقتضي ذلك بوت حق لهم فعلاً . وعلى تقدير 
ثبوت الحق فلا يمنع من بيع الموقوف ليستبدل عنه بشيء آخر يعود إلى البطون 
اللاحقة . 

وأما حق الله تعالى , فقد عبر عنه المصنف ## بالتعبد الشرعي . وهو خلاف 
المعهود والمصطلح من كون الحق بعناه يقابل الحكم , فلا معنى لجعله نفس الحكم, 
وتسميته حقاً على نحو التساح والتوسع في التعبير. هو معنى آخر أجنبى عما نحن 
بصدده من كونه حقا لله كسائر الحقوق لا يجوز التعدى عنه . 

والحاصل أن اعتبار الشارع للتقرب والتعبد حكم لاحق , على أن كونه مما 
يعتبر فيه التعبد والتقرب لا يقتضي عدم جواز البيع . فإن المعتبر فيه التقرب هو 
إنشاء الوقف من الواقف , وهو أجنبى عن جواز بيع الموقوف عليه وعدم جوازه . 

نعم الذي يقتضى عدم جواز البيع هو حكم الشارع بعدم الجواز. وهذا 
واضح عدم كونه حقاً. بل لا معنى لكونه حقاً بأي معنى يفرض للحق . 

قوله ي# : ثم إن جواز البيع لا ينافى ... إلى اخره . 

تقدم أن حقيقة الوقف هو إيقاف الشيء وجعله ثابتاً . فإنشاء الوقف هو 
اعتبار هذا المعنى , فإذا أمضى الشارع هذا الاعتبار كان الوقف ثابتاً لا يزول . 
بحكم الشارع , إلى أن يزول بحكنه أيضاً . وليس جواز البيع في الحقيقة إلا جعله 
بمكن الزوال والخروج عن الحل الذي ؤقف عليه , لا أنه بالجواز يزول عما هو 
عليه وهذا يكون كتضعضع البناء الواقف الثابت الذي به يكون ممكن الزوال , 
فإذا صدر البيع زال عن محله , وإلا فلا معنى لكون الجواز مزيلاً له , وإلا فإلى أي 


كما 


محل آخر ينتقل ؟!» أفيعود إلى ملك الواقف ولا يقول به احد ؟! 

والحاصل أن الحكم يجواز البيع هو تخصيص لدليل الإمضاء , لا ابطال 
للوقف . وهذا لا ينافي ما قلناه : إن الثبات واللزوم من تام معنى الوقف . ومن 
مقتضيات ذاته . فإن ثباته شرعاً إنما هو بمقدار ما يدل عليه دليل الامضاء , فإذا 
كان دليل الإمضاء مخصصاً بدليل جواز البيع ٠‏ فيكون ثابتاً شرعاً حتى يحصل 
المسوّغ للبيع . 

نعم يبق شي ء, وهو أن بيع البائع للوقف عن نفسه عند المسوغ يتوقف على 
كونه مملوكاً له ملكاً مطلقاً قبل صدور البيع ؛ لأنه « لا بيع إلا في ملك 76" , ولأأن 
حقيقة المبادلة تقتضى ذلك , وإلاكيف يدخل القن في ملكه ؟!. وعليه فلا يعقل أن 
ذكووسيها لزؤاق الواقال موه كافك عل زوالة.. 

ولعله إلى هذا نظر صاحب الجواهر'" # . وإن كان ظاهر عبارته : أن 
جواز البيع يتوقف على بطلان الوقف , لا نفس البيع . وهذا الإشكال سار في جملة 
من الموارد . كتصرف ذي الخيار فها انتقل عنه بالتصرفات المتوقفة على الملك , 
وكتصرف الواهب فها وهبه وما إلى ذلك . 

ولكن لا يخ أن جواز بيع الوقف تارة يكون لتبديله بشىء آخر يكون 
وقفاً أيضاً. واخرى يكون عن نفس البائع , فان كان الأول . فلا يحتاج في صحة 
البيع إلى انتقاله إلى البائع على أن يكون ملكاً طلقاً له . بل البائع إنما يكون كالولي 
أو الوكيل مع فرض بقاء المبيع على'ما هو عليه إلى حين صد ور البيع , ومعنى بيعه : 
تبديله بثمن يكون في مقامه . وحالاً حله . وهو ينتقل إلى حل القن , ثم الفن إذا 


9) المير زا النورى : مستدرك الوسائل 17 : 77٠١‏ حديث ”من الباب الأول . ( مصدر مذكور) . 
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اشترى به شيئاً يكون هذا القن الثاني وقفا أيضاً وحالاً حل الثْن الأول . وهكذا 
الوكيل لو باع شيئاً عن الموكل بثمن . ثم اشقرى بالفن شيئاً آخر فان!" المثمن 
الثاني يدخل بنفس العقد في ملك الموكل , ولا حاجة إلى عقد جد يد . فالبيع الأول 
يقتضي دخول القن في ملكه . والثاني يقتضي دخول المثمن الثاني في ملكه أيضاً. 

وعلى هذا القياس ما نحن فيه . فان وقوع المثمن الثاني وقفاً لا يحتاج إلى 
عقد وقف جديد , ولذا قيل : إن نفس التبديل كاف لوقوع البدل وقفا على حسب 
ما كان عليه الموقوف الاول . ولا يحتاج إلى عقد وقف جديد . 

وإن كان الثاني . وهو ما إذا كان الببع عن نفس البائع , بأن يدخل الفن في 
ملكه أو في ملكه وملك شركائه في الوقف , فلا بد من القول بانتقاله قبل البيع إليه 
حتى يصح ببعه عن نفسه تحقيقاًلمفهوم المبادلة التي هي حقيقة البيع . كبا تقدم في 
عقد الفضولي بسط الكلام فيه . ولكن لا يلزم أن يبطل الوقف بنفس حكم 
الشارع بجواز البيع , بل لا بد دفعاً للضرورة أن تقدر بقدرها . فيقال : بانتقاله إليه 
قبل البيع آنا ما . كا نقول في نظائره في سائر المقامات . وقد تقدم معنى ذلك في 
مبحث المعاطاة . فراجع . 

بل على مسلك الشيخ المصنف ## فى وقف الطبقات أنه تمليك لطبقة فطبقة , 
فالطبقة الموجودة هي المالكة فعلاً , فتبيع ما هو ملكها. غاية الأمر أن للطبقات 
اللاحقة حقاً في المبيع على ما يراه #6 , ولكن لازم دلالة الدليل على جواز البيع 
سقوط هذا الحق بحكم الشارع . 

قوله ؤ : المنع عن البيع ليس مأخوذاً في مفهومه ... إلى آخره . 

تقدم تحقيق مفهوم الوقف أنه إيقاف للشيء وتأبيده اعتبارا . ولازمه المنع 
عن البيع . فليس المنع مأخوذاً في مفهومه , ولكنه لازم مفهومه الذي لا ينفك عنه , 


. فى الأصل : فإنه‎ )١( 
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والى ذلك يشير كلام صاحب كشف الغطاء المتقدم الذي نقله المصنف , ولكن كما 
قلنا في ا حاشية السابقة أن جواز البيع لا يستلزم بطلان الوقف . بل يكون دليله 
هفنا لذلل الأنضاء: 

قوله يي : إذا عرفت أن مقتضى العمومات ... إلى آخره . 

ينبغى أولاً تحرير الأصل فى الأوقاف الذي قد يختلف باختلافها , فنقول : 
الرقق عل عاد كفية: 

( الأول ) : ما يكون من نوع تحرير الرقبة . فيكون إخراجاً للشيء عن 
المالية . وعن المملوكية , نحو تحرير رقبة العبد بعتقه . وهذا ما كان من قبيل وقف 
المشاعر . كالمساجد وأشباهها . وقد يلحق بها مثل الحسينية , وهي امحل الموقوف 
لإقابة الشعائز التمشة: 1 

( الثاني ) : ما يكون من قبيل المباحات . فيجعل كسائر المباحات ينتفع بها 
كل أحد ‏ كالخانات الموقوفة في منازل الطرق والقناطر ونحوها ء فتكون كماء النهر 
يستت منه كل أحد , وهذا بحكم الأول من حيث كونه تحريراً. 

[7القالك ها يكون يوقا عاما عل سهة خقوضة كالمدارمن 'المتوفوفة 
لسكنى طلاب العلم . وليس في هذا القسم تحرير لرقبة الموقوف . وقد تلحق بهذا 
القسم الحسينية . 

( الرابع ) : ما يكون وقفاً خاصاً, كوقف الذرية سواء كان مؤبداً أو منقطعا. 

( الخامس ) : ما يكون وقفاً لوقف كحصير المسجد . وضيائه . ونحوهما 
فيكون بمتزلة الوقف الخاص لشخص معين , ويكون المسجد بمنزلة الموقوف عليه . 

فإن كان الوقف من قبيل الأول . فلما كان من قبيل تحرير الرقبة وخارجاً 
عن ماليته . فلا يصح بيعه وعوده مملوكاً ؛ لأنه ليس مالاً. ولذا أنه لا تضمن 
منفعته لو غصبت , ويلحق به الثانى ؛ لأنه غير مملوك لأحد وإنا يباح به التصرف 
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كسائر المباحات . وهو لا تضمن منفعته أيض ا كالاول . 

وأما اللأقسام الثلاثة الباقية . فوزائها واحد من كون الوقف فيها مملوكاً 
للموقوف عليه . سواء كان الجهة كما في الثالث , أو الأشخاص كما في الرابع » أو 
الوقف كما في الخامس . ولما كان الموقوف فيها باقياً على ماليته لم تسلب , فالوقف 
جار على العين بما ها من المالية . فالمالية ايضا موقوفة تبعا للعين . فإذا ذهبت 
الجهة المقصودة من وقف العين , فالأصل يقتضي جواز تبديل العين احتفاظاً 
بالمالية وتحصيلاً للجهة المقصودة من الوقف , فيجوز بيعها واستبداها بعين محصلة 
لتلك الجهة المقصودة , ولذا نقول : ان البدل يكون وقفاًكالأصل بلا حاجة إلى 
صيغة وقف جد يدة . 

ومنه يتضح أن مقتضى الأصل فى الأمر الرابع وهو وقف البطون_أنه إذا 
بيعت العين الموقوفة لعروض اجوز لا تكون ملكاً مخصوص البطن الحاضر , بل 
يرجع البدل موقوفاً كالمبدل . ولكن نقل عن الشرائع”' أن دية العبد الموقوف 
تكون لخنصوص البطن الحاضر , والتفرقة بينها وبين الثفن لا تخلو عن إشكال . 

اللهم إلا أن يقال : إن الدية من قبيل المنافع للعين , لأنها غرامة تعبدية , 
وعلى ما تقدم لا فرق بين وقف أرض المسجد وآلات بنائه من الأخشاب 
والآجر ونحوهاء فإن أصل الأرض من باب التحرير ء فلا يجوز بيعها , والآلات 
من باب القليك فيجوز . وإن وقع وقفهما فى صيغة واحدة ؛ لاختلاف حقيقتها 
فيختلف حكم الوقف بالنسبة إلى كل جزء من الموقوف بالوقف الواحد . 


فروع: 
الأول : لو اشترى بثمن الوقف الذي جاز بيعه لطرو مسوغ بدلا عنه ‏ فهل 
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هذا البدل بعد فرض كونه وقفاً ‏ له حكم عدم جواز البيع كالأصل الا لطرو 
المسكتغات ؟ 

وجهان , والأقوى هو الثانى ؛ لأن تبعية البدل للأصل في الوقفية إنما هي في 
المالية الحفوظة لا في خصوصية العين . فإن خصوصية العين لم تجر عليها صيغة 
الوقف , فإذا كان في التبديل مصلحة , فقتضى ولاية الولي جواز استبداها بعين 
أخرى . والموقوف الذي بق موقوفاً وتابعاً لوقف الأصل وهو المالية على حاله 
يحفوظ في البدل وبدل البدل . على أن عدم جواز البيع حكم شرعي دل عليه 
الدليل . لا مما أنشاه الواقف فيقتصر فيه على القدر المتيقن , وهو العين التي جرت 
عليها صيغة الوقف لعدم معلومية ثمول دليله للبدل . 

ومن هذا الباب ما لو اشترى الولي من منافع الوقف كدكان المسجد 
والمدرسة شيئاً كالحصير للمسجد أو المدرسة , ونحو ذلك . فيجوز للولى بيعه 
وتبديله إذا رأى المصلحة في ذلك من دون طرو المسوغات ؛ لأن العين المشقراة لم 
تمر عليها صيغة الوقف أيضاً ؛ لأن وقفها تابع لوقف ثمنها الذي هو من منافع 
الوقف الأصلى . 

الثاني : لو اتجر بثمن العين الموقوفة للبطون بعد بيعها . فهل بختص ربحها 
بالبطن الحاضضر , أو يكون تابعاً للثمن ؟ يمكن أن يقال : إن هذا الربح من قبيل 
منافع الأصل الموقوف , فيختص بالبطن الحاضر . ولكن التحقيق أن قياسه على 
المنافع والفاءات التي طا وجود ."١...‏ 


. ) الى هنا ما عثرنا عليه من ( ببع الوقف‎ )١١ 
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قوله 92 : وقل من يشتري أم ولدي ... إلى آخره . 

ولا يخ ما فى هذه العبارة من الحديث الشريف'" من الإنكار على هذا 
العائل يوان كوتيا أم ولده مانع عن بيعها بالبداهة . بحيث يدركه كل أحد , ولا 
يخنى ما فيه ايضا من الإشعار بعلية الحكم في نسبة ولدها إليه , فكان كونها ام ولده 
جعل ها زيادة علاقة به. وتشبث بالحرية . فلا ينبغي , بل ولا يصح بيعها حيث 
جعل أستهجان بيعها بقوله « قل » الذي ليس الأمر فيه على حقيقته , بل للإنكار 
لأجل كونها أم ولده . 

والحاصل أن عدول الإمام عن أن يقول : أم ولد إلى إضافته إلى نفس أب 
الولد . كما أن فيه دلالة على أنه من المستنكرات في ذلك العصر , كذلك فيه دلالة 
وإشعار بأنه بديهى الاستهجان في نفسه مع قطع النظر عن معروفية الحكم في نفسه 
عند الناس , وأن نفس كونها أم ولده كاف فى المنع عن بيعها . 

ومن هنا يظهر للمتأمل أن الرواية مطلقة بالنسبة إلى كون المالك حيا أو 
ميتاً . وإن اختص موردها بالحى ؛ لذلك الاشعار المتقدم بالعلية , وأن الاستيلاد 
عق لآم الؤلد مام عن النجوي قاقهن وتلكر هذا الى لفل يتقسافاقيا يأ 
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قوله يخ : الغير المستعقب بالعتق ... إلى آخره . 

حيث إن التصرف الناقل المستتبع للعتق , كنقلها إلى من تنعتق عليه بمعجرد 
الملك . سيأ الكلام فيه من أنه لا مانع من نقلها كذلك بجميع وجوه النقل . 

قوله #6 : أو مستلزم للنقل كالرهن . 

الرهن مثال لما يستلزم النقل , فان المرهون في معرض الانتقال , ويستلزم 
النقل اذا لم يود الدائن ما عليه . 

قوله [# ] : منها جعل ام ولد ملكا غير طلق ... إلى آخره . 

فإن جعلهم أم الولد ملكاً غير طلق كما جعلوا الوقف كذلك والرهن ‏ 
دليل على المنع عن كل ترف ناقل أو مستلزم للنقل ؛ لأن الشيء إنا يكون ملكاً 
غير طلق إذا كان ممنوع النقل يجميع انواعه . 

وأما إذا كان لا يجوز بيعه فقط . ويجوز الصلح وهبته فهو طلق , ولا يخرج 
عن الطلقية بمجرد ذلك ؛ حيث إن معنى كون الشيء ملكا طلقا , أنه تام الملكية 
ومستقل به المالك , ويحرد كون بيعه ممنوعاً لا يخرجه عن كونه تامالملكية, 
ومستقلاً به المالك , ألا ترى ان الملك المجهول لا يجوز بيعه لمكان الجهل . وهو باقي 
على طلقيته لمكان جواز هبته , والصلح عليه . وغير ذلك . 

قوله : إن البائع لو فسخ يرجع إلى القيمة ... إلى اخره . 

وجه الاستشهاد بهذا : أن الفسخ نوع من النواقل . 

قوله كي : ثم إن عموم المنع لكل ناقل ... إلى آخره . 

لا يخنى ما فى عبارة المصنف من المساحة من العطف ب« ثم » , فإن ما بعدها 
ليس أمراً آخر غير ما قبلها . مع أن جزمه بنسبته إلى عموم المسلمين مسامحة 
لخر وقد أخذه . كما ذكره أولاً . استظهارا من عبائرهم , مع اعترافه ا 
بعدم النص في كلما تهم على هذا العموم . مضافاً إلى نقله مخالفة احد سادة مشايخه . 
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فتأمل . 

قوله : لأصالة بقاء ... إلى آخره . 

وهى استصحاب المنع ؛ لأن البيع كان ممنوعاً بوجود الولد الصلبى . وقد 
يقال : إن هذا الاستصحاب من القسم الثالث من استصحاب الكلي ؛ لأن المنع من 
جهة الولد الصلبى قد ارتفع قطعاً. والمنع من جهة ولد الولد مشكوك الحدوث. وم 
يكن له حالة سابقة . فتدبر . 

قوله : ولصدق الاسم ... إلى آخره . 

أي إسم ام الولد حيث يطلق الولد على ولد الولد , ولا يخ أن إطلاقه عليه 
ما هو بحازاً وصدقاً على غير الحقيقة ؛ لأن نسبة الإيلاد له بواسطة في العروض . 

قوله : وتغليباً للحرية ... إلى آخره . 

لا يخنى إنما يغلب جانب الحرية على تقديره ء إما هو في مورد وجد مناطه 
في باب المزاحمة . لا انه حتى في مورد تردد الشيء بين كونه حراما او لا؛ وفي 
مثله إما أن يرجع إلى البراءة فى التكاليف , أو إلى القواعد المقررة في مثل المقام , 
كقاعدة السلطنة . وا لحاصل أن القول الأول ينبغي أن يقطع بعدمه!". 

واما التفصيل بين ما لو كان ولد الولد وارئا حيث تصل النوبة إليه بعدم 
وجود ما يمنعه من الاارث من الطبقة الأولى ‏ وبين ما لو كان غير وارث لوجود 
أحد الطبقة السابقة . فيجوز البيع في الثاني ولا يجوز في الأول ؛ لأن مناط المنع في 
الولد الصلبى , وهو كون أمه برجاء أن تعتق موجود في ولد ولدها الوارث لجده , 
ولكن لا يخ هذا لو كان الدليل على المنع من البيع هو ذلك , وهو رجاء العتق . 

وأما لو كان المنع من جهة دلالة الأخبار عليه , فاستفادة هذه العلة محل 
إشكال . بل حل منع . كما اعترف به المصنف , فالأقوى هو الوجه الثاني . وهو 
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قوله : فيتحقق بالمساحقة ... إلى آخره . 

حيث تقع المساحقة بين هذه الأمة وبين زوجة مولاهاء أو أمته الأخرى , 
فينتقل الماء الذي حملته الثانية من المولى إلى الأولى بالمساحقة . فيكون هذا الماء 
مادو ال ولد 

قوله : فإن المتبادر من أم الولد ... إلى آخره . 

حيث إن هذا الاستعمال ليس بعناه اللغوي , بل لأجل التقسيم وتنصيف 
الجواري بما هي جوار . والولد الذي ولدته منه قبل أن يملكها ليس من حالتها بما 
أنها مملوكة له وجاريته . 

قوله يخ : والعلة المذكورة غير مطردة . ولا منعكسة ... إلى آخره . 

أما أنها غير مطردة , فكنا في موارد الاستثناء . فإن أم الولد -كما سيأتي - 
يجوز ببعها في تمن رقبتها , مع أن العلة فيها موجودة . وهي كونها في معرض 
الانعتاق . 

وأما أنها غير منعكسة , فكا في وقف الجارية ورهنها , فإنه فيهما لا يجوز 
بيعها مع عدم وجود العلة , إذ ليست حينئذ في معرض الانعتاق . 

قوله : كلية مستفادة من الأخبار ... إلى آخره . 

والعمدة في استفادة هذه الكلية إطلاق ما روي عن أمير المؤمنين يلقة فما 
تقدم , وقد أشرنا إليه . 

وأما باقي الأخبار . كرواية محمد بن مارد(. وصحيحة عمر بن يزيد" , 
فاستفادة الكلية منها حل تأمل ؛ لاختصاص الأولى في حياة المولى , والثانية فى 
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مماته . وسيأت التعارض بينهما . 

نعم يمكن القسك بإطلاقها في بعض الصور . 

قوله : وهو غير ثابت ... إلى آخره . 

أي ما حُكي عن السيد , فإن النسبة إليه م تنبت صحتها . 

رلك :يناء] على حيلها على أنها قد تقر ض :إل لخرة. 

أي بحمل « تباع وتورث » على التقليل , بأن تكون القضية مهملة . وإلا 
فحمله على اطلاقه _وأنه يصح بيعها مطلقاً _مناف لما تقدم ويأتي من الأخبار . 

الذى''' قلنا هو الذي ينطبق [ عليه ] كلام المصنف . فلا استصحاب لجواز 
البع ينين ارده سي برقع جكوعة يواعد ة انع »ىا لا استصحاب ؛ للمنع حال 
الاستيلاد ,كما أفاده يك , مضافاً إلى أن العلم بجواز بيعها قد انتقض بيقين مثله حين 
الاستيلاد ؛ للقطع بعدم جواز البيع مطلقاً . 

وإن كان العجز حاصلاً قبل الاستيلاد ارتفع حين الاستيلاد , ثم حدث , 
وهي الصورة الرابعة . فريما يقال : بجريان استصحاب جواز بيعها بثمن رقبتها , 
وعدم جريان ما يعارضه , وهو استصحاب المنع حين الاستيلاد . 

ولعل كلام المصنف ناظر الى هذه الصورة , أما استصحاب جواز بيعها بثمن 
رقبتها , فلأنه قبل الاستيلاد كان العجز حاصلاً . فيتصور بيعها بثمن رقبتها 
جائزاً. وم ينتتقض اليقين بيقين مثله . فإنه وإن كان حين الاستيلاد . وقد ارتفع 
العجز . لا يجوز بيعها . ولكن المنع إنما هو عن بيعها لا في الدين . إذ لا عجز . فجواز 
البيع بئمن الرقبة لم ينتقض باليقين بالمنع عنه . 

وأما عدم جريان استصحاب المنع حين الاستيلاد فقد تقدم بيانه » ولكن 
جريان استصحاب الجواز حل إشكال , فإنه وإن لم نتيقن بالمنع عن بيعها بثمن 


)١(‏ كذا. 
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رقبتها ‏ إذ لا عجز حتى يتصور البيع بثمن الرقبة . ولكن حكم الجواز نقطع بعدمه 
من باب السالبة بانتفاء الموضوع , وبعبارة أخرى : إنه لم يتصل زمن اليقين بزمن 
الشك . 

قوله [#8 ]: أن يقال : برجحان إطلاق رواية عمر بن يزيد على إطلاق 
رواية ابن مارهد ... إلى آخره . 

إذ لا تكون رواية ابن مارد شاملة بإطلاقها لمحل النزاع . وهو بيعها بثمن 
رقبتها حال الحياة ؛ لظهور البداء في عدم الاضطرار والعجز . بخلاف رواية عمر 
بن يزيد فلا تعارض بينهما . وتكون رواية عمر بن يزيد دالة على جواز بيعها 
بثمن رقبتها حال الحياة . 

قوله : والمسألة محل إشكال ... إلى آخره . 

حيث إن رواية عمر بن يزيد أيضاً غير ظاهرة في شثموها لمحل النزاع ؛ 
لظهور قوله : « تباع في الدين ١١»‏ في كون البائع غير المولى فا بعد الموت ‏ فيرجع 
إلى قاعدة المنع . 

قوله : ومما ذكرنا يظهر أنه لو كان نفس أم الولد ... إلى آخره . 

لأن العجز إنما رفع المانع من بيعها من جهة الاستيلاد , أما المانع من وجوب 
بيعها من جهة الاحتياج إليها . فالعجز لا يرفعه . فلو فرض أنها لم تكن أم ولد , 
وكانت محتاجا إلمها في الخدمة لما وجب بيعها بئمن رقبتها . 

قوله : بل ربما تأمل فيما قبله . فتأمل ... إلى آخره . 

وذلك لآن قوله ليذ في صحيحة عمر بن يزيد الأولى : « فأولدها وم يؤد 
ثمنها » ظاهر فى عدم تأدية تمنها إلى الذي أشتريت منه . 

ومن المعلوم أن القن الذي استدانه من الغير واشترى به الجارية يصدق 
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عليه أنه قد أداه إلى البائع . 

وفيه أنه وإن كان الأمر فى هذه الرواية كذلك , لكنه لا دلالة لها على نفى ما 
عداه , إذ لا مفهوم لطا . وقوله : « ايما رجل ... » إلى اخره , ليست بقضية شرطية 
حتى يكون لا مفهوم , كما ربما يتخيل , مع أن قوله لله في صحيحة عمر بن يزيد 
الثانية : « ... نعم في تمن رقبتها » . شامل هذا الفرض بظهوره ؛ لصدق تمن الرقبة 
على الثْن الذي استدانه واشتراها به . ولعله إلى هذا اشار بقوله : ( فتأمل ) . 

قوله : نعم لو أمكن الوفاء ببيع بعضها ... إلى آخره . 

رعاية لحق الاستيلاد . وجمعا بينه وبين حق الدائن . 

قوله : ولو كان الثمن مؤجلاً لم يجز للمولى ... إلى آخره . 

لعدم تحقق العجز بعد , أو لأن المستفاد من الروايات أن في الاستيلاد حق 
يجب مراعاته , إلا أن يكون هناك حق أولى منه يقدم عليه . وقبل حلول الأأجل 
م يكن للدائن حق منجز على المدين حتى يكون مقدماً على حق الاستيلاد . فحق 
الاستيلاد حينئذ باق على حاله يجب مراعاته . 

قوله : وفي اشتراط مطالبة البائع ... إلى آخره . 

الوجوه في هذه المسألة ثلاثة : 

الأول : أن جواز بيع أم الولد بثئمن رقبتها مشروط بمطالبة الدائن . فلو لم 
يطالب لا يجوز بيعها كذلك . 

الثاني : أنه يجوز بيعها كذلك مطلقاً . سواء كان مطالباً أو لا. وعلى الثاني 
سواء كان راضياً بالتأخير بحيث متنع عن التسلّم أَوْ لا. بأن كان راضياً بالأخير 
ولا يمتنع عن التسلّم , أو لم يعلم برضاه بالتأخير ولا بإرادته للتعجيل , بل كان 
ساكتا . 

وعلبى كل حال , فيكتنى فى جواز البيع باستحقاقه لماله . ولو امتنع عن 
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التسلّم ؛ ضرورة أن امتناعه عن التسلّم لا يسقط حقه . 

الثالث : أنه يجوز بيعها إذا لم يظهر منه الرضا بالتأخير . ولم يسقط حق 
اللاولاءسواء كان هطالب أو عو يظالت فلو كان اضيا بالنا قير اضر وبينهاء 
بل يجوز تأخيره .ولا يخق ما فى عبارة المصنف من المساحة من وجهين : 

أحدهما : جعل الشق المقابل للرضا بالتأخير واسقاط حق الحلول . هو 
عدم المطالبة . وكان ينبغي جعله هو عدم ظهور الرضا . وعدم اسقاطه لحق 
الحلول حتى يشمل صورة المطالبة وعدمها . 

هذا وما ذكره المصنف يخ من كون الوجه الأول هو الأحوط . محل تأمل. 
فإنه إنما يكون عدم البيع هو الأحوط إذا كان الدائن راضَبياً بالتأخير , واما مع 
عدم ظهور رضاه وعدم مطالبته فيقع التزاحم بين الحقين : حق الدائن وحق 
الاستيلاد . والدين يجب أداؤه إذا لم يعلم رضا الدائن بالتأخير . فكيف يكون 
تقديم حق الاستيلاد هو الأحوط ؟! ومنه يظهر أن الأحوط هو الوجه الثالث . 

قوله # : ففي وجوب القبول نظر ... إلى آخره . 

أما عدم وجوبه فن جهة الإطلاق ؛ ولأن وجوب إيقائها وعدم نقلها بالبيع 
مشروط بارتفاع العجز وعدم القدرة على الوفاء . فيكون رفع العجز كمقدمة 


وجوب . 
ومن المعلوم أن مقدمة الوجوب لا يجب تحصيلها , فلا يجب قبول المال من 
المتبرع لرفع العجز . 


نعم لو بذل المال بحيث لا يحتاج الى القبول , فانه لا يجوز رده حيئئذ , 
ويجب عليه إبقاؤها ؛ لأنه بمجرد البذل يرتفع العجز , كبذل الزاد والراحلة للحج . 
فإنه يحب بمجرد البذل ؛ لعدم الاحتياج إلى القبول حينئذ . فتحصل الاستطاعة 
بمجرد البذل . بخلاف ما لو وهبه مالا يكفيه للزاد والراحلة , فإئه لا يجب عليه 
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القبول . فلا يجب الحج ؛ لأنه بمجرد الطبة لا تحصل الاستطاعة مالم يحصل القبول , 
ولا يجب تحصيل الاستطاعة . 

وكذا هنا ء فإنه لو سلّمه المال من دون بذل لا يحتاج إلى القبول . لا ير تفع 
العجز . ولا يجب عليه رفع العجز , ولذا لم يوجبوا على المولى السعى في نحصيل 
الدين لرفع العجز , وأما وجوب القبول ؛ فلأن في القبول جمع بين ا حقين . 

قوله : ففي وجوب تقديم الأول ... إلى آخره . 

يرجح الأول بالاحتياط , فإن بيعها على من تنعتق عليه أو بشرط العتق , 
جمع بين حق الدائن , وحق الاستيلاد في الجملة . بخلاف الثاني . ويرجح الثاني 
بإطلاق الأدلة . 

قوله : ولو امتنع المولى عن أداء الثمن ... إلى آخره . 

هذا الفرع الرابع عشر من الفروع التي ذكرها المصنف . 

وحاصله : أن امتناع المولى من غير عذر عن أداء تمن رقبة أم الولد . هل 
حكنه حكم الاعواز أم لا؟ 

وعلى الأول : حيث ان الفرض امتناع المولى عن الأداء . فلا معنى للحكم 
يجواز البيع .كما في صورة الاإعواز ؛ لأنه بفرض إرادته للبيع بخرج عن الامتناع ‏ 
ومعه لا بجوز بيعها . 

والحاصل أن المولى يحرم عليه بيعها . فلا يعقل اشتراط ذلك بعدم الامتناع , 
فيكون جائزاً عند الامتناع , وإلا للزم انقلاب المحرم مباحاً؛ لأنه يكون مشروطاً 
حينئدذ بارادته . 

فلا بد أن يراد من كون حكم امتناعه حكم إعوازه , أنه يجوز للبائع أن 
يبيعها هو ويأخذ ماله من تمنها مقاصة مطلقاً أو بإذن الحاكم حيث إن الحاكم ولي 


الممتنع . 


ووجهه : أن المستفاد من الأخبار أن الوجه في جواز بيعها بثمن رقبتها 2 
صورة الاعواز هو تقديم حق الدائن على حق الاستيلاد . حتى لا تغدر حقوق 
الدائن . ومن المعلوم أن هذا المناط موجود في المقام . فيلزم تقديم حق الدائن على 
حق الاستيلاد , فيجوز للدائن بيعها بثمن رقبتها مقاصة . 

وفيه أن حقيقة المقاصة أن ينزل المقاص منزلة المقاص منه . فحيث يمتنع 
يكون بمحله وبدلاً عنه لامتناعه . والمفروض أن المولى بنفسه لا يجوز له بيع أم 
ولده من دون العجز , فكيف يحل البائع محله في بيع أم الولد حينئذ ؟! وترجيح حق 
الديان على حق الاستيلاد على تقدير استفادته من الأخبار . وأنه هو المناط , 
فإنما هو بالنسبة لمن عليه احق وهو المولى ؛ لأنهها حقان عليه فيتزاحمان فى التأثير 
بالحكم الوضعى أو التكليق , وأما بالنسبة إلى الدائن , فأحد الحقين له لا عليه , 
والتاني لاله ولا عليه , بل لأم الولد وعلى المولى . فكيف يتزاحم الحقان بالنسبة 
إليه حتى يقدم أحدهما على الآخر ؟!. 

غاية الأمر أن من له الحق يجوز له استنجاز حقه ممن عليه . لكن بشرط أن 
يكون الغير ‏ وهو من عليه الحق له حق في الشيء الذي يستنجزه منه . حتى 
يكون بمنزلته . 

أما الشىء الذى لا تصرّف للغير فيه . كيف يستنجز من له الحق حقه من 
ذلك الغيء ؟! 

نعم لو تعلق حقه بعين أم الولد لا في ذمة مولاها أمكن فرض ذلك . ولكن 
في المقام لم يتعلق حق البائع في غير أم الولد . 

فتحصل أن احق عدم جواز بيع أم الولد في هذه الصورة . لا مع إذن الحاكم 
ولا بدونها . 

وأما الوجوه التي ذكرها المصنف توجبهاً لعدم جواز بيعها , فنظور فيها كا 


">. 


أفاده يي : 

أما الأول : فإن المنع وإن كان لحق أم الولد . فنفس امتناع المولى لا يسقط 
حقها , إلا أن الفرض أن للديان حق مقدم على حقها . 

وأما الثاني : فإنه حتى نص الفتاوي لا يكون دليلاً على المنع . فكيف يكون 
ظهورها دليلاً ؟! فإن ذلك لا يجعله أكثر من أن يكون مشهوراً . والشهرة غير 
معتبرة قطعاً . على أن تكون دليلاً برأسها . 

وأنا العا لقم وان لبي ها في الجوية وان كانت قامدة ميلطة؛ لك ا 
6 000 
على أنه هنا لا حرية لأم الولد من جميع الوجوه . وإِنما هي متوقعة الحرية . 

قوله : وفي إلحاق الشرط المذكور في متن العقد ... إلى آخره . 

لايخى أن شرط الإنفاق مثلاً تارة يكون من البائع على المشتري , بأن 
ينفق المشتري على البائع ‏ وأخرى يكون من المشتري على البائع . وفرض 
الكلام في الصورة الأولى فى أنه لو تعذر الإنفاق المشروط في ضمن العقد على بيع 
الجارية التي صارت أم ولد . هل يلحق ذلك بتعذر نفس القن . فتباع فيه . أم لا؟ 

وجهان : ومبنى الوجه الأول : أن للشرط قسط من القن بمعنى أنه إن كان 
من المشتري على البائع » فيكون في مقابله جزء من القن , فيكون بمنزلة جزء من 
المثمن . وإن كان من البائع على المشتري _كما هو حل الكلام ‏ يكون في مقابله 
جزء من المثمن . فيكون بمئزلة جزء القن . وقد تقدم أنه إذا تعذر جزء القن يجوز 
بيع أم الولد ,كما لو تعذر جميع الن . وحيث تعذر هذا الشرط فكأنها تعذر جزء 
اللفن . 

ومبنى الوجه الثاني : أن الشرط ليس في مقابل جزء القن . ولا في مقابل 
جزء من المثمن أبداً . كا عليه الحققون كالأوصاف عدا وصف الصحة . كما يراه 
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الشيخ #5 , بل إنما الشرط دخيل في زيادة قيمة المثمن أو نقيصته , وهو خارج عن 
ان والمثمن , فإن كان من المشتري على البائع أوجب زيادة القيمة . وإن كان 
بالعكس أوجب نقيصتها . كما في حل الكلام . فليس هو إلا واسطة في الشبوت 
لزيادة القيمة أو نقيصتها . وليس في مقابل المثمن إلا القن المسمى , والشرط 
خارج عنهما أبداً. فلا يكون بمنزلة الجزء من القن حتى يجوز بيع أم الولد مع العجز 
عنة . 

قوله : وعلى العدم لو فسخ البائع ... إلى آخره . 

أي على تقدير الوجه الثاني وهو عدم جواز بيع أم الولد لو تعذر 
الشرط, فإنه على هذا التقدير حيث يتعذر الشرظ ولا هساك شىء يقوم مقامه 
يكون للبائع خيار الفسخ , فلو فسخ البائع , فهل تسرد بالفسخ أو لا؟ 

الظاهر أنها تسترد ؛ لأنه إما أن لا يمنع الاستيلاد من الاسترداد ؛ لعدم 
دخول الفسخ في العقود الناقلة التى منع منها في أم الولد . أو لعدم معلومية ثمول 
دليل المنع لمثل هذا النقل . 

وإما أن يمنع الاستيلاد من الاسترداد ؛ لشمول دليل المنع لمثل الفسخ , فإن 
كان الأول فلا إشكال فى الاسترداد . 

وإن كان الثاني : فإنه جمعاً بين حق الاستيلاد المانع من الاسترداد , وبين 
الحكم بالفسخ لا بد أن ينتقل إلى قيمة أم الولد . ولكن الفرض فرض إعسار 
المولى . فهو لا يستطيع أداء القيمة . وحينئذ يجوز له بيعها لأداء قيمتها ؛ لأن القيمة 
حينئذ تكون تمن رقبتها . وإذا جاز بيعها بالقيمة . فلا مانع من استردادها ؛ لأن 
المانع هو عدم جواز نقلها . والمفروض أنه جاز لأداء القيمة . فليكن الاسترداد 
جائزاً من رأس . 


فالقول بعدم جواز استردادها بنفسه يقتضى جوازه. فلا بد أن يكون 
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جائرا مق أول الامو 

قوله : ولإطلاق روايتي عمر بن يزيد المتقدمتين ... إلى آخره . 

فإن قوله نه :« لا» في الرواية الأولى جواباً عن قول السائل : « فيبعن فيا 
سوى ذلك من دين » بمنطوقه ‏ بملاحظة السؤال _دال على أنه لا يجوز بيعها في 
نَائر الديون مااعذاعن الرشة: 

وقوله لي : « نعم في تمن رقبتها » في الثانية ...'") جواباً عن قول السائل : « 
تباع في الدين » بمفهومه بملاحظة السوّال - أيضاً دال على أنه لا يجوز بيعها في 
سائر الديون ما عدا ثْن رقبتها ؛ لأن تخصيص الإمام #6 الجواز فى خصوص بيعها 
بثمن رقبتها , مع أن السؤال عام , له دلالة مفهومية ظاهرة على عدم جوازه فى ما 
سوى ذلك من الد.يون . 

قوله له : « وإن كان لها ولد . وليس على الميت دين » ... إلى آخره . 

الاستشهاد فى هذه المقطوعة بهذه الفقرة المذكورة . حيث إنها دالة بعموم 
مفهومها . أنه لو كان على الميت دين فهي ليست للولد . أي أنها يجوز بيعها . 

قوله [ يم ] : وعن نكاح المسالك أن الأقوى ... إلى آخره . 

لا بخى أن ما نقل عن المسالك يوافق المشهور القائلين بالمنع من جهة . 
ويخالفهم من جهة أخرى . 

أما موإفقته لهم فهو من جهة المنع عن البيع مع استغراق الدين وعدمه .كما 
هو واضح . 

وأما مخالفتهم . فن جهة حكمه بلزوم أداء قيمة النصيب من مال الولد . مع 

أن ظاهر القائلين بالمنع من البيع وانعتاقها عللى ولدها , أنها تنعتق بمقدار نصيبه 

مدا انا - 


قوله [# ] : وربما ينتصر للمبسوط ... إلى آخره . 

هذا الانتصار لصاحب المقابيس # . ولا يخنى أن هذه الوجوه الأربعة 
الآنية ‏ منها ما هو رد على صاحب المسالك من جهة موافقته للمشهور فى المنع 
ومخالفته للمبسوط , ومنها ما هو رد عليه من الجهة الثانية . وهي حكمه بأداء قيمة 
التصيب:. 

وهدة الجيةاكا خالق فنا الموط بعالت المتجور أرضا كا عرفت 
فلا يكون انتصاراً للمبسوط خاصة فى الرد عليها . فجعل هذه الوجوه الأربعة 
كلو ضارا للدميوظ عل الجاع مو لكن الام ينيا: 

قوله [ ] : أولاً بأن المستفاد مما دل على انها ... إلى آخره . 

هذا رد على المسالك من الجهة الثانية . وحاصله : أن المستفاد من الدليل 
الدال على أنها تعتق من نصيب ولدها أن ذلك من جهة استحقاقه للنصيب » وأن 
ذلك يكون محاناً بعد أن يكون ضامناً له . فلا يقوّم عليه , لكن يديه من ماله , فلو 
فرض استغراق الدين للقركة . وأنها مع ذلك تعتق من نصيب ولدها . كما لو م 
يكن دين ء فالديانة إئما تستحق من دينها فها سوى نصيبه من ماله . 

نعم لو كان نصيبه من جميع التركة لا يف بقيمة أمه , فقد وقع الكلام في أن 
باقى الحصص , هل تقوم على الولد أو أن أمه تستسعى بها ؟ 

قوله يي : وثانياً ‏ بأن النصيب الذي ... إلى آخره . 

هذا الوجه الثاني رد على امالك من الجهة الأولى فيكون انتصاراً 
لعي 

وحاصله : أن الدين إذا استغرق التركة . وإن كان ينتقل إلى الورثة ؛ 
لاستحالة بقاء المال بلا مالك . حيث إن حق الديان لا يتعلق بعين التركة قطعاً . 
فلا بد أن تكون القركة في ملك الورثة . غاية الأمر أن الورثة تمنع من التصرف 
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بالمال كا لمحجور عليه , إذ تكون التركة بمنزلة ذمة الميت فى تعلق استحقاق الديان , 
ولكن المنصرف من النصيب الذي ينسب إلى الوارث هو النصيب الذي هو غير 
ممنوع التصرف به, المستقر الثابت , وهو الفاضل من التركة بعد أداء الدين, فإذا 
دل الدليل على أن أم الولد تنعتق من نصيب ولدها, يراد منه هذا النصيب بالمعنى 
الثاني . لا النصيب الذي يحكم به تفصياً عن بقاء الملك بلا مالك . 

قوله : وثالثا إن ما ادعاه من الانعتاق ... إلى آاخره . 

وهذا الوجه أيضاً رد على المسالك من الجهة الأولى . وحاصله : أنه لو سلم 
أن النصيب يطلق على هذا المعنى من النصيب , ولكن الملك الذي به تعتق أم الولد 
على ولدها لا يراد منه إلا الملك المطلق , فإنه المنصرف من إطلاق الملك في 
الأخبار وكلام الأصحاب . وأما املك الغير المطلق فلم يدل دليل عليه , ولم ينص 
عليه الأصحاب . 

وبعبارة اخرئ : إنه وإن دلت الأبخبار على وجوب أداء الدرين , وأن 
الديانة يتعلق حقه بالتركة . لكن بشرط أن لا يعارضه حق آخر . كالوقف 
بالنسبة إلى حق الديان . 

قوله يي : ورابعاً أنه يلزمه على كلامه ... إلى آخره . 

هذا الوجه رد على المسالك من الجهة الثانية كالأول . وقد قيل : إنه لا 
حصل هذا الوجه . ولكن الانصاف خلافه . 

وحاصله : أن لازم كلام المسالك . أنه لو كان نصيب الولد من التركة مأ 
يساوي قيمة أمه , للزم تقويم ذلك عليه مطلقاً سواء كان هناك دين مستغرق أم 
لاء وعلى التقدير الثانى يقوّم عليه . سواء كان نصيبه الثابت في الباق بعد الديون 
ونحوها . وهو الذي لم يتعلق به حق الديان وغيره يساوي قيمة أمه أم لا. فهنا 


الأول : أن يستغرق الدين التركة , وحينئذ لا يكون للولد نصيب ثابت في 
التركة ؛ لأن حق الديان مقدم على الورثة . ولكنه له نصيب بالتركة غير ثابت ؛ 
لاستحالة بقاء الملك بلا مالك . وعلى كلام المسالك أن أم الولد تنعتق عليه من 
نصيبه . ويؤدي هو ثمنها إلى الدائن من ماله . والمشهور يقولون : أنه تنعتق عليه 
بحاناً من نصيبه من أمه خاصة , والباقي يقوّم عليه أو تستسعى هي به ؛ ويؤدى إلى 
الديان . وهذا الفرض لا كلام به هنا ء وقد تقدم فيه الكلام في الوجه الأول . 

الثاني : أن لا يستغرق الدين التركة . ويكون نصيب الولد الثابت من باقي 
القركة , بعد أداء الدين يساوي قيمة أمه , كما لو لم يكن هناك دين أصلاً . وكان 
نصيبه من محموع التركة يساوي قيمة أمه , فعلى كلام المسالك أنه بعد أن تنعتق 
أمه تقوّم عليه , فبمقدار نصيبه من أمه خاصة يسقط عنه , والباقى من نصيبه في 
باقى التركة ما عدا أمه يبق حقه فيه بالعين , وأما الباق من أمه ما عدا نصيبه 
فيكون قافنا لقرو عب أن يؤدى قيمته إلى الورثة ؛ لأنه هو نصيب باقى الورثة 
من أمه , فإن شاء أدَئْ قيمته من نصيبه الآخر في باقي التركة , وإن شاء أَدّى قيمته 
من سال 

وهذا هو الذي لم يقله أحد من الأصحاب ؛ وذلك لأنهم يقولون : إن نصيبه 
رأسا وتحضينق أمة .مق جموع التركة, ولااييق :اا ذا رويد عل تطسيه من أمة 
خاصة , ولا يتعلق له حق بعين القركة الباقية أصلاً . إذا لم يزد نصيبه من بجموع 
القركة على أمه ‏ بل ينحصدر نصيب الورثة من بجموع التركة فما عدا أمه , وليس 
للولد مشاركة الورثة فما عدا أمه من القركة . على أن يودي للورثة قيمة الباق من 
أمه ما عدا نصيبه منها ؛ لأنه في الحقيقة بالنسبة إلى باقى القركة ما عدا أمه لا نصيب 
له منه . وكأنه ليس هو بوارث أصلاً بالنسبة إلى الباتي . 

اثالث : أن لا يستغرق الدين التركة , ويكون نصيب الولد الثاني من باقي 
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التركة بعد أداء الدين لا يساوي قيمة أمه . أي بأن يكون أقل منها . 

ومقتضى كلامه أن تقوّم عليه جميعها . ويؤدي قيمة ما زاد على نصيبه منها 
إلى الورثة . ويلحق الورئة في نصيبه مما عدا أمه . 

فته | يننا الالفة للأصحاب كالثاني وأما أن لازم كلامه على هذا 
الفرض. والسابق مما يقطع ببطلانه . فلعدم تحقق سبب الضمان من الولد . وإنما 
الانعتاق حكم شرعي قهري , فلا وجه لضانه . 

متاكل ذاكا هللادم آمل القدكة منا رو افنة أن ما كان 
نصيبه من أصلها لا يساوي قيمتها . بأن كان ثلثها أو ربعها , وهكذا , فالتفصيل 
السابق آت فيه من حيث كون الدين يستغرق التركة أو لا يستغرقها , فإنه لو كان 
مستغرقاً للتركة على كلامه وو يؤدي جميع قيمة أمه للديان . حتى الزائد على 
نصيبه من مجموع التركة . وعلى عدم الاستغراق يسقط من قيمة أمه عنه مقدار 
نصيبه منها , ويطلب بالباقي , وهذا أيضاً لا يقوله الأصحاب كالفرضين السابقين. 

قوله : ويمكن دفع الأول بأن المستفاد ... إلى آخره . 

حاصله أن ما ذكره المنتصر من أن المستفاد ما دل على أنها تعتق مسن 
نصيب ولدهاء أنها تعتق بحاناً غير مسلّم , بل غاية الأمر أنها دلت على أنها تعتق 
من انيه :ولو امح استقراق الدين لا أند انا . قم عدم امشتتراق الديق لا بد آن 
يكون ذلك بمحانا ؛ إذ لا حق فيها حينئذ يعارض ذلك , بخلافه مع استغراق الدين, 
فلا ينافي انعتاقها من نصيب ولدها وجوب أداء قيمتها من ماله إلى الديان في 
صورة استغراق الدين . 

والحاصل أن مقتضى الجمع بين دليل انعتاقها , وبين الدليل الدال على أن 
الوارث لا يستقر له ما قابل نصيبه من الدين على وجه يسقط حق الديان» أن أم 
الو لك تق من نضيي والنها :نواعت أذاء مقا لا فال الولت ااا سه 
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وذلك لأن الديان لا يتعلق حقهم ١‏ بعين التركة , بمعنى أنه يكون مالكاً ها , 
بل إنما يتعلق بقيمة العين بانتقال حقهم من ذمة الميت إلى ماله الذي خلفه , 
والورثة هم أن يوفوا حق الديان من غبر التركة , والامتناع عن أداء مقابلها .كما 
أن هم الامتناع عن أداء العين . وإعطاء قيمتها له . 

:ولكن ذلك غير جار في ام الولد ؛ للنبى عن بيعها . فلا يجوز للديان اخذها 
عن الدين حيث يمتنع الوارث عن أداء قيمتها . كما لا يجوز لولدها دفعها للديان 
وفاءاً له . 

وحينئذ فإما أن يسقط حق الديان بالنسبة إلى قيمتها . وهذا غير صحيح 
للنبي الدال على بقاء حق الديان في القركة . فلا يجوز رفع اليد عن الدليل . 

وإما أن لا يسقط حق الديان وهو المتعين , وحينئذ بعد بطلان تعلقه بعينها , 
فإما أن يتعلق حقه بقيمتهاء على أن يدفعه الولد من ماله أو تستسعى هى به , وإما 
أم عاق حنفه جعاقيها كبلق حدق الدراد :قات آم :ولد مكلت فاته إ فلتت 
مولاها . وكانت أم ولد ؛ فحق الديان حينئذ يتعلق بمنافعها , فتؤجر بمدة تفى بحق 
الديان . 1 

فاتضح إلى هنا أن انعتاق أم الولد مع استغراق الدين لا يكون بحاناً . بل 
يدور الأمر فى الحقيقة بين أداء قيمتها من مال الولد أو باستسعائها . وبين أداء 
منافعها بأجرتها . 

قوله : وبين أن يتعلق حق الديان بقيمتها على رقبتها فتسعى 
فيها... إلى اخره. 

كان الأوْلىْ في التعبير إسقاط صدر العبارة وهي قوله : «وبين أن يتعلق 


. فى الأصل : حقه‎ )١( 


حق الديان بقيمتها » ؛ لأنه تكرير لما سبق , ولأن هذا الوجه مع سابقه جعلها 
وجهاً واحداً. حيث قال فما سيأتى : فيدور الأمر بين الوجهين الأخيرين , وأراد 
بهما تعلق حق الديان بقيمتها مطلقاً. سواء كان على من يتلف في ملكه وهو الولد , 
أو على رقبتها . وتعلق حقه بمنافعها . بل حق العبارة أن يقول :« أو على 
وقعاةال اخره فتدير: 

قوله # : ومما ذكرنا يظهر اندفاع الوجه الثانى ... إلى اخره . 

اله عد يعوما تفده أن ام ناماو طق يينها« وأ هق النيان اعطق 
بعينها . بل إما أن يتعلق بقيمتها أو بمنافعها , فلم تكن كسائر التركة مع استغراق 
الدين . حيث لا يكون نصيب الوارث منها ثاباً . بل تكون من النصيب الثابت , 
كا لولم يكن دين . ويستقر نصيب الوارث علبها , إذ لم يكن حق الارث مزاحم 
بحق الديان ؛ لعدم تعلقه بعينها . على أن يكون له أخذها عند امتناع الوارث. 

وكذلك يظهر الجواب عن الثالث , فإنه وإن كان من المسلّم أن انعتاق أم 
الولد لا حصل إلا ملك طلق غير مزاحم بحق آخرء إلا أن أم الولد كما عرفت 
ملكها للوارث غير مزاحم يحق الديان . فهو ملك طلق , ولا ينبغي أن يقاس 
بالوقف الذى هو ملك للسابق وللاحق من البطون . فليس خالصاً للسابق حتى 
تنعتق عليه لو كان أم ولد . بخلافها في استغراق الدين إذ لم تكن الديانة ها حق في 
نفس العين على سبيل الملكية . غاية الأمر إنما دل الدليل على أن حق الديانة لا 
يسقط باتعتاق أم ال ولد , فتدبر . 

قوله ‏ : وأما ما ذكره رابعاً فهو ... إلى آخره . 

حاصله : أن ما ذكره فى الوجه الرابع حق إذا جزمنا بوجوب أداء قيمتها 
على الولد من ماله , كبا يقول صاحب المسالك . ولكن إذا قلنا باستسعائها . فلا 
موقع هذا الايراد بالكلية كما هو واضح . فلا يكون اتتصاراً للشيخ . إذ لا يثبت به 
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جواز بيع أم الولد مع الاستغراق , وإنما يكون صرف إيطال لما ذهب إليه صاحب 
المسالك . وبالالتزام باستسعائها يتم المطلزب . 

قوله # : فالضابط حينئذ أنه ينعتق ... إلى آخره . 

حاصل هذا الضابط : أن الولد بانعتاق امه [ يصبح ١١]‏ ضامناً لثشيء » فإن 
كام جالكا اتضمه قار هات لاد نتوين فل ابهايتا نل ضيه اوييكة نذالف 
ويكون انعتاقها من نصيبه . 

وان كان مالك لفروكان عقامنا لأداءرها زقابلة غنيية من الدمين: كنا لوا 
استغرق الدين , أو كان ضامناً لأداء ما يقابل بعضه من الدين . كما لولم يستغرق 
الدين , فإنه وإن كان تنعتق أمه . إلا أن ما يقابل نصيبه أو بعضه من الدين يكون 
في رقبة أمه , وتستسعى به . 

ع صورة الاستغراق يكون جميع قيمتها فى رقبتها . ومع عدمها يكون 
بعض قيمتها الذي يقابل الدين خاصة فى رقبتها . والباتي يكون من نصيب 
ولدهاء فالولد لا تنعتق عليه أمه من نصيبه إلا إذا لم يكن ضامنا . 

قوله : من نصيبه ... إلى آخره . 

متعلق بقوله : « ينعتق » أي أنه ينعتق على الولد من نصيبه ما لم يتعقبه 
ضمان, ولا يخنى حينئذ ما في العبارة من الايهام . والصحيح في تفسيرها ما ذكرناه 
انها 

تراد وها د كنا يظهر ايشا .. لاحو 

أي مما تقدم من الضابط , والكلام فها لو كان لغير ولدها نصيب فيها مع 
استغراق الدين ٠‏ فإنه بعد أن تقدم ان الولد غير ضامن للديان ٠‏ وبطريق أولى 
عدم ضمان غيره من الورثة . ولا إشكال بانعتاق أم الولد وعدم سقوط حق 
3ق سورة الأصل ماق مقر كل 
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المالك. فلا يملك الوارث الآخر نصيبه منها محاناً. فلا بد أن تستسعى هى في أداء 
نا شائل نمب فين ولذها قن الدرى » أو أو الؤلك يشب عل القزل لاخر .: قاما 
أن الوارث الآخر هو يؤدي ما يقابل نصيبه من الدين إلى الديان فتنعتق عليه . 
وتسق لهال للديات» او يكون ولدهاهو العامة :وان أن يخلى الوارث بينها 
وبين الديان ؛ إذ لا يجوز اعطاؤها للديان ... '' دينه كسائر التركة . فتنعتق 
علمهم: وتضمن أو يضمن ولدها على القول الآخر. 

قوله يخ : وأما حرمان ... إلى آخره . 

أي بأن تنعتق مع استغراق الدين , ويسقط حق الديان عن العين والقيمة في 
مقابلة جميع الأقوال المتقدمة . بأن يرئوها الورثة ,كما لولم يكن دين أصلاً 
فتنعتق, وغير ولدها يأخذ قيمة حصته منها من ولدها أو منها . ولا يصرفه في 
الدين . وهو مخالف للأدلة الدالة على ثبوت حق الديان . مع عدم اقتضاء الدليل 
الناهى عن بيعها لسقوط حق الديان ؛ لإمكان الجمع كما تقدم . 

قوله يِه : ومما ذكرنا يظهر ما في قول بعض من أورد ... إلى آخره . 

المقصود من البعض هو صاحب المقابيس الذى تقدم إيراداته الأربعة على 
المسالك . 

قوله : بشرط عدم كفاية ... إلى آخره . 

إذ مع كفاية بعضها يقتصر على مقام الضرورة ., فإنه في الباق لاا تعارض 
بين حق الاستيلاد وحق الميت في الكفن . 

قوله : بل اللازم ذلك أيضاً ... إلى آخره . 

أي أن حق الميت في الكفن يقدم على حق الاستيلاد حتى مع القول بأن 
جواز بيعها ‏ خصوص فى صورة بيعها بئمن رقبتها لا للأولوية ؛ لعدم تسليم تقديم 


. يوجد بياض بمقدار كلمة فى صورة الأصل‎ )١( 
"1 


حق الميت على حق الدائن في تن رقبتها ؛ لما سيأتي من المصنف فى قوله : اللهم 
إلا أن ... إلى آخره ‏ من التعارض ظاهراً بين دليل جواز بيعها بثمن رقبتها 
الشامل لصورة الحاجة إلى الكفن وغيرها . وبين دليل تقديم حق الميت في الكفن 
على الدين . سواء كان دين تمن رقبتها أو غيره . وأن ذكر ان الدليل الثاني حاكم 
على الأول : فيتقدم حق الميت على الدين . 

والغرض أن الأولوية ليست بواضحة , فلا بد من الرجوع على كل حال 
إلى الدليل الدال على جواز بيع أم الولد في تمن رقبتها مع وجود ما يقابل الكفن 
من المال , فيعلم منه أن حق الميت مقدم على حق الاستيلاد . وإلا لوجب إعطاء 
ما يقابل الكفن إلى الديان , وترك بيع أم الولد . 

قوله ي# : وتوضيحه أنه إذا كان ... إلى آخره . 

أي توضيح النظر . ومرجع هذا النظر إلى عدم التعارض بين حق الديان 
وحق الميت . وإنما التعارض بين حق الميت وحق الاستيلاد . وحق الميت مقدم , 
فلا فرق حينئذ بين أن يكون هناك حق للديان أو لم يكن , بعد أن كان التعارض 
بين عق الإسيلاد وبين يتبعل كل حال و عدم حق الميت في صورة وجود 
الدين . فيعلم تقديه هنا أيضاً . 

قوله : اللهم إلا أن يقال ... إلى آخره . 

حاصله أن دليل بيع أم الولد في تمن رقبتها الشامل لصورتى وجود حق 
الميت وعدمه . معارض لدليل تقديم الكفن على الدين الشامل لصورى وجود 
دين تمن رقبتها وعدمه . ويكون تعارضههما فى صورة وجنود دين تمن رقبتها مع 
وجود حق الميت في الكفن , فالدليل الأول يقتضى بيعها في تمن رقبتها . ويعطى 
للدائن . وليس للكفن شىء . 

والدليل الثاني يقتضى تقديم الكفن على الدين . ولو كان تمن رقبتها . فنا 
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كان للدين يكون للكفن . ولكن دليل تقديم الكفن على الدين حاكم على دليل 
بيعها في تمن رقبتها ؛ لدلالته على أن الدين بذاته مؤخر عن الكفن . وحق الميت 
مسقط للدين . مع حفظ عموم دليل تقديم الدين على حق الاستيلاد , فإذا سقط 
حق الاستيلاد بدين تمن الرقبة بمقتضى الدليل [ الأول ] وسقط حق الدائن بحق 
الميت بمقتضى الدليل الثاني . لا محالة يكون مقتضاه تقديم حق الميت على حق 
الاستيلاد لفرض حياة حقه في ظرف انعدام حق الاستيلاد . وسقوطه بحق 
الدائن. 

فيخصص حينئذ دليل جواز صرفها في ثنها بما إذا لم يكن هناك حق للميت 
ولم يحتج الميت إلى الكفن . وعدم احتياجه تارة بنفسه حيث يكون له كفن 
موعؤوه» وأخرئ بوائيطة كيه فيك يبدل تاذل الكتى» فسفط تق المت فهر 
ويحيئ حق الدائن , أو يخضص الدليل بما إذا كان للميت ما يقابل الكفن من المال , 
وذلك في صورة احتياجه إلى الكفن . فإنه وإن احتاج إلى الكفن إلا أن وجود ما 
يقابله يرفع معارضة حق الميت مع حق الدائن , فيتقدم حق الدائن على حق 
الاستيلاد بلا معارض . 

وأما في صورة احتياجه الى الكفن ولم يكن عنده ما يقابله . فيكون 
خارجاً عن عموم دليل جواز صرفها فى مها . 

فاتضح أن تقديم حق الميت لمكان سقوط حق الاستيلاد بحق الديان 
الساقط بحق الميت . فلو لم يكن هناك دين كما هو محل الكلام فلا يكون حق 
الالتسلؤة سافطا عق اشري لاضن امتح رده عق المت عدن صنق 
الاستيلاد , وكما كان هناك فلا بد حينئذ من إقامة الدليل على تقديم حق الميت . إذ 
غاية ما ثبت أنه فى صورة وجود الدين أن حق الاستيلاد منعدم بحق الديان في 
حال حياة حق الميت . لا لمكان تقديم حق الميت على حق الاستيلاد من حيث 
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هو. حتى يسري الحكم إلى مورد الكلام . 

فقاعدة المنع عن بيع أم الولد في المقام غير ثابت تخصيصها . 

وأما قاعدة تعلق حق الكفن بمال الميت , فإنه لا تصلح لِأنْ تكون مخصصة 
لقاعدة المنع . حيث إن الظاهر أن تلك القاعدة مختصة بما إذا لم يكن حق سابق في 
المال مانع من التصرف بهء ولذا لا يجوز إخراج الكفن من الوقف الخاص » فتدبر, 
والاستيلاد من ذلك الحق السابق . 

قوله : ولو فرض تعارض الحقين ... إلى آخره . 

أي حق الاستيلاد وحق الكفن , فإنه يرجع إلى استصحاب فساد بيعها 
قبل الحاجة إلى الكفن ؛ لأنها كان بيعها فاسدا بالضرورة . فيشك بعد الموت 
لوجود حق الكفن . 

ولكن يمكن أن يقال : بعدم جريان هذا الاستصحاب ؛ لإختلاف 
الموضوع, فإن موضوع المنع قبل الحاجة هو مطلق بيعها . وموضوعه بعدها هو 
بيعها في الكفن , كما تقدم نظيره فى صورة طرو العجز , فلا يجري الاستصحاب, 
ولعله يي أشار إلى هذا بقوله : ( فتأمل ) . 

قوله : وأخذ الأجرة قبل العمل ... إلى آخره . 

لأنةالو أغدت الأحرةابعه اللبمل للزم تعطيل الميت عن الذفق + فحمما بين 
جق المنث :وق الاعلاه آنا توس نقسيا بوتا كد الا حرة قل العمل 

قوله يي : إما إلى الحرية أو الرقية الخالصة ... إلى آخره . 

لأنه إما أن تنعتق من نصيب ولدها اذا لم يكن حق للديان . أو أنها تباع 
بئمن رقبتها مع وجود الحق , فلا يتصور أنها بعد موت المولى انها تبق رقيّتها 
متزازلة . 

قوله : والحاصل : أن المستفاد بالضرورة من النص ... إلى آخره . 
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حاصله : أن الذي دل عليه الدليل هو المنع عن النقل بالاختيار لمصالح 
نفسه . أما الانتقال القهري لوجود حق للغير يتعلق بعين أم الولد فغير مشمول 
للأدلة . 

قوله يك : فإن كانت الجناية خطأ. فالمشهور ... إلى آخره . 

لا إشكال أنه إذا جنى المملوك غير أم الولد خطاً على غير المالك أن امالك 
يخير بين أن يدفع المملوك جميعه إلى اجنى عليه أو بعضه على قدر الجناية . وبين أن 
يفديه . 

واختلف في الفداء -على تقدير اختيار المالك له -: 

فعن المشهور : أنه يكف فى الفداء أقل الأمرين من قيمتها وقيمة تقدير 
الجناية . وهى الأرش . ْ 

والقول الآخر: أنه يتعين الأرش . وهو قيمة الجناية . سواء كانت تزيد على 
قيمة المملوك أو تنقص . 

وأما أم الولد , فقد اختلف فبها على أقوال أربعة : 

أحدها : إلحاقها بسائر الماليك من التخيير بين الدفع والفداء .كما عن 
المعيوز: 

ثانيها : إن جنايتها تتعلق برقبتها . كبا عن الخلاف والسرائر واستيلاد 
المبسوط , بمعنى أنه يتعين دفعها . 

ثالثها : إنه يتعين الفداء . كا نسب إلى ديات المبسوط نف الخلاف عنه , 
وهو مخالف لما في استيلاده ؛ لأنه فيه ننى الخلاف عن تعلق الجناية برقبتها. 

ورابعها : إن جنايتها تتعلق في ذمتها , كما نسب إلى أبي ثور . فتتبع بعد 
العتق , ولا يجب على المولى قبله لا دفعها ولا فداؤها . 

قوله و : وربما يوجه بإرادة نفى الخلاف بين العامة ... إلى اخره . 
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بقرينة استثناء خلاف أبى ثور الذي هو من العامة . 

ف لد+:والأظهر أن العراة.: اناكو 

هذا بيان جمع آخر بين كلامي المبسوط في الاستيلاد والديات, وحاصله : 
أنه ليس المراد من كلامه في الديات من أن جنايتها على سيدها . أنه يتعين الفداء , 
كما فهم ذلك » بل المراد أن خسارته من كيسه . سواء كان بدفعها أو بفدائها في قبال 
نود كول :أن خداقا سماى لاعتيا م قاذ ركو ناظرا إل.حية عي التند دار 
الدفع . بل يكون مطلقاً من هذه . 

قوله : السيوري . 

وهو المقداد 4 . 

قوله #6 : فمندفع بما لا يخفى ... إلى آخره . 

آنا الول #فلان عدوت الأثر الدين ان كان عدوف استرقاق اخ 
حتى يكون الاستقلال الجديد في التصرف حادثاً بحدوثه , فلازمه اجتّاع المثلين , 
وإن كان حدوث هذا الاثر بنفسه لا باسترقاق اخر ء فلا دليل عليه , إذ الجناية 
نا دل الدليل على استرقاق الجاني بها أو القتل . أما شىء آخر فيحتاج إلى 
الدليل, فإذا امتنع الاسترقاق تعين الثاني . 

وأما الثاني : فلأنه بعد أن كان الاسترقاق محالاً؛ للزوم تحصيل الحاصلء أو 
اجتاع المثلين , لا يعقل ان يكون مشمولاً للدليل . فلا بد من تخصيص الدليل على 
تقدير عمومه بحكم العقل تنخصيصا لبيا . 

وأما الثالث : فأولاً ‏ بأن عد مناسبة التخفيف بالمنع من التصرف للجاني 
عمداً صرف استحسان , لا يجعل دليلاً على الحكم . 

وثانياً -بأن المنع من التصرف فى أم الولد لم يكن علته التخفيف عليها حتى 
أنه بالجناية العمدية ترتفع العلة . بل العلة ما تقدمت من كونها في معرض 
الانعتاق, أو غير ذلك التي لا تزول بالجناية . 
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[ من شروط العوخين ) القدرة على التسليم 


قوله # : أما كون ما نحن فيه غرراً . فهو الظاهر من كلمات ... إلى 
أخر 

الذي يريد أن يستفيده المصنف يع من الكلمات التى سينقلها . أمران : 

الأول أن المراد من الغرر هو الخطر لا الخد يعة . ١‏ 

والثاني -ان الغرر يشمل مثل المبيع الممتنع تحصيله , الغير المقدور تسليمه. 
كما هو حل الكلام , فلذلك يلزم النظر في الكلمات . وملاحظة الجهتين . 

قوله : وعن النهاية بعد تفسير الغرة بالكسر ... إلى اخره . 

لا يخنى أن تفسير ما عن النهاية الغرر بماله ظاهر يغر المشتري , وباطن 
خيول ل عناشت لظن ويل بيتاسب المتديعة يل حقو نكن المتداسقء كا اشن له 
يشمل ممتنع التحصيل الغير المقدور تسليمه , فا ذكره المصنف _فما سيأتي ‏ من 
عدم منافاة ما في عن النهاية لهذا التفسير لم يظهر بالتأمل . 

اللهم إلا أن يقال : ليس المراد بأن له ظاهر يغر المشتري أن المشقري يعلم 
من ظاهره أنه ممكن تحصيله وأنه لا عيب فيه . فيحمل على معنى الغفلة والخديعة . 
بل المراد ...37 
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الموضوع الصعكهة 
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تنبيه فى تمسيم النماءات ا جوف انوا لوق اسن مواق ااا بام ا ما 017 
النماءات الحادثة بعد المعاطاة بخ ع مقي الح مادو و الخ ا و ل لاه 
معنى ١‏ الخراج بالضمان » اما لمجال الوط ا و ا 76 
المراد من الضمان ا ل رت ا" 
فى خصوص ألفاظ عقد البيع اطع وام اط و وااساها وام حر اما و 1لا 
حكم اشارة الأخرس فى البيع 11 1 اا 
مورد أصالة اللزوم فى المعاطاة ا ا ا 
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بسم الله الرحمن الرحيم 

وعليه نتوكل . وبه نستعين . 

الحمد لله رب العالمين . والصلاة والسلام على محمد و اله الطاهرين . واللعنة 
على أعدائهم أجمعين!" 

قوله : : الخيار لغة اسم مصدر من الاختيار ... إلى اخره . 

كا نقل عن جملة من كتب اللغة المعتبرة , وقد ينقل عن بعضهم : أنّ الخيار 
فق الاحفار فيكون مصدرا . 

والفرق بين المصدر واسم المصدر : أن المصدر ما دل على الحدوث 
والتجدد. واسم المصدر ما دل على نفس الحدث الموجود بما له من الوجود 
كذلك في المصدر , كما أوضحنا ذلك في أول البيع . فراجع . 

وعليه . فلا يبعد صحة ما هو المنقول عن جماعة من أهل اللغة من كونه اسم 
مصدر ؛ لان الخيار ليس هو عبارة عن إيجاد الخيرة . بل هو عبارة عن نفس المعنى 


١-أرَخ‏ المصنف له حاشيته هذه بيوم 7؟ شوال 1885 إه|. 
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الذى يوجده المختار باختياره . فيقال لمن اختار : أَعْمَل الخيار . كما هو المتعارف 
مثل هذا الإطلاق في لسان الفقهاء . 

وليس معنى الخنيار عندهم إلا ما هو المعنى عند أهل اللغة . وليس الفرق إل 
بالإطلاق والتقييد . وإن كان قد يطلق الخيار على نفس حق الخيار . وحق الخيار 
غير الخيار بالضرورة . وسيأتى التنبيه عليه إن شاء الله تعالى . 

قوله بي : غلب فى كلمات جماعة من المتأخرين ... إلى آخره . 

قد أشرنا ف الحاشية السابقة أن للخيار فى لسان الفقهاء بل الاخبار - 
إطلاقان : 

أحدهما : إطلاقه بما له من المعنى اللغوي ‏ وهو اسم المصدر من الاختيار , 
لكن إنما يستعملونه في بعض مصاديق المعنى اللغوي , وهو الخيار في البيع مثلا . 

وثانهما : إطلاقه على( نفس الحق وملك الخيار . فيكون الاختلاف بين 
الإطلاق الأول والمعنى اللغوي بالإطلاق والتقييد . بخلاف الثانى» فإن الاختلاف 
بالتباين , للمباينة بين الحق والملك وبين المتعلق هما . 

والإطلاق الأُوّل شائع .كما في قوله َي : « البيّعان بالخيار مالم يفترقا»'", 
وقوله نه : « الخيار لمن اشترى نظرة ثلاثة ايام »!". 

فجعل الخيار مملوكاً لالمشقري في الأخير ؛ لدخول لام الملك , ولا معنى لأنْ 
يراد منه الحق . 

والإطلاق الثانى هو المتعارف في لسان.الفقهاء عله . وربما استعمل في بعض 
الروايات . 
١-فى‏ الأصل : عن . 0 
" -وسائل الشيعة ١4‏ : 5 كتاب التجارة . باب ١‏ من الخيار. حديث ”. (مصدر مذكور) . 
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والمقصود في المقام تعريف المعنى الثاني . أعنى حق الخيار . وهو المقصود 
من كلام المصنف : ( غلّب في كلمات جماعة من المتأخرين ... ). لا المعنى الأوّل . 

والذاهن العابالمقة الأول لوقه نفل عبن الع اللتهوف اذ لسن 
الاختلاف _كما سمعت إلا بالاطلاق والتقييد . فلعله استعمل اللفظ بما له من 
المعنى اللغوي في بعض مصاديقه , كا ربما يرشد إليه ما نقل عن بعض أهل اللغة , 
وعلى كل حال فالأمر سهل . 

قوله ي : فيدخل ملك الفسخ .... إلى آخره . 

أي فيدخل في التعريف ملك فسخ العقد في العقود اجائزة . وعقد الفضولىي 
إلى آخر الأمثلة الى ذكرها المصنف ## . 

وهذا إيراد على التعريف بعدم كونه مانعاً؛ لأن ملك الفسخ فى هذه الأمور 
لا يسمئ خياراً ؛ لأنه ليس بحق . بل حكم . مع أنه يصدق عليه ملك الفسخ . 
ولكنه يي أجاب بعد ذلك بقوله : ولعل التعبير بالملك للتنبيه ... إلى آخره . 

وتوضيح ما أفاده ض : أن الملك تارة يطلق ويراد منه مطلق القدرة 
والسلطنة الحاصلة من الحكم الشرعي أو من الأمور الوضعية . 

وأخرى يطلق ويراد منه المعنى الوضعي المجعول أو الانتزاعي على رأي : 
المنشأ ذلك بمثل عقد البيع والإجارة , وأمثال ذلك . 

فإن أريد من الملك المعنى الأول دخلت هذه الأمور في التعريف , فلا يكون 
فائها : 

وأمّا لو أريد منه المعنى الثاني . كما هو المتعارف إطلاقه فى لسان الفقهاء , 
فتخرج هذه الأمور ؛ لأن السلطنة فيها على الفسخ حكم شرعي , لا حكم 
وضعي , بخلاف الخيار , لأنه حق , وفرق بين الحكم والحق ‏ فإنّ الحقّ مرتبة من 


مراتب١"‏ الملكية ضعيفة . كما هو المعروف فى لسان المتأخرين . 
لكن يبق شيء أن الملكية إنها تتعلق بالأعيان أو المنافع , لأنْها اعتبار مقولة 
الجبدّة كما هو الحق ‏ وحق الخيار هو ملك الخيار أو ملك الفسخ .كما في التعريف , 
والفسخ ليس عيناً ولا منفعة . فلا معنى لإطلاق الملكية عليه بهذا المعنى , إلا أنه قد 
عرفت أن الحق عندهم مرتبة ضعيفة من مراتب الملكية . 
ومعنى ذلك أنه أمر وضعى بحعول يُشبه الملكية . وضعفه باعتبار عدم تعلقه 
انين ان العنة قسم لقي امالك يلي ولاللة :فال المت وليل المبير 
بالملك ؛ للتنبيه على أنّ الخيار من الحقوق ) . 
ومنشأ ذلك أن لفظ الملك ظاهر بالمعنى الثاني في كلمات الفقهاء , ولا يبعد 
أن يكون يهو المزاذهن التع يف :ولذلك كان تيبا غل أن المخبار يمن الحقوق كا 
هو واضح لمن تدبرا". 
والمهم في المقام بيان الفرق الحقيق بين الخيار وبين الردٌ في العقود الجائزة , 
وفي عقد الفضولي . وسائر الأمور التى ذكرها المصنف , وعليه يبتنى فهم التعريف 
المذكور حقّ الفهم . 
فنقول : قد ذكر العلماء وأطبقوا عليه" أنّ كلّ عقد تدخله الاقالة يدخله 
الخيار وبالعكس ., فكل عقد لا تدخله الاقالة لا يدخله الخيار. 
فالوقف والنكاح حيث لا تدخلها الاقالة لا يدخلهما الخيار. وذكروا أن 
الخيار يقبل النقل والإسقاط ويورث , فيستكشف من ذلك!* أنّ الخيار حق من 
الحقوق . 


. » -فى الأصل « تبدر‎ ١ 
"'-_كذا.‎ 


؛ -في الأصل يوجد سهم من كلمة « ذلك » إلى السطر الأعلى على « لا تدخلهما » . 
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وحقيقة معنى ذلك أنه أمر بيد العاقد وتحت سلطنته . ومن لوازم ذلك 
القدرة على نقله وإسقاطه . فيكون له التصرف فيه على النحو الذي يتاسبه . 
فيخالف الحكم ؛ لأنّ الحكم أمر بيد الحاكم . فليس لغيره التصر ف . ولا يزول إلا 
بارتفاع موضوعه أو برفع الحاكم له , إذ لا حكم لأحد في سلطانه . بخلاف ما لم 
يكن من خواص الشارع وأحكامه كالحقوق والملكية الاصطلاحية , فإِنّ من له 
هذه الأمور له أن يتصرف بالتصرفات التى تناسبها ؛ لأنها داخلة تحت سلطانه 
بجعل الشارع له هذا السلطان . واستكشاف هذا المعنى غالباً يكون بطريق الإن . 
كا قلنا في الخيار , فإنه يستكشف كونه حقا من قبوله للنقل والاسقاط . ومن 
اجماعهم على أن كل ما تدخله الإقالة يدخله الخيار وبالعكس . 

فيعلم من هذا البيان ان الخيار يخالف مثل جواز الرد في العقود الجائزة , 
وجواز فسخ عقد النكاح في هذه الأمور التي ذكرها المصنف يي ؛ لأن مثل هذه 
الأمور من قبيل الأحكام ؛ لعدم قبوها للنقل والتوريث والسقوط بالاسقاط . 

ومناط كون الشىء حكناً هو هذا . وبذلك يفقرق عن الحق , وليس عندنا 
للحق معنى آخر غيرما تترتب عليه الآثار . فا لا تقرتب عليه هذه الأمور, 

ولا يصغئ إلى ما قد يقال : إن بعض الحقوق رما لا تثبت ها هذه الآثار , 
أعني قبول النقل والسقوط والتوريث , فلا يستكشف من عدم ترتب هذه الأمور 
أنه ليس بحق . بل لا بد من استكشاف كونه حكن ا . وللكلام في هذا حل آخر . 

والغرض بيان افتراق هذه الأموز المدكورة في عبارة المصنف عن الخيار 
لكونه حقاً. ولكونها أحكاماً والتعريف بملك فسخ العقد لا يشملها . وإن قلنا : 
إن المراد من الملك هو السلطنة والقدرة , بل لا بد من إرادة ذلك . كما سيأقى 
توضيحه . والاعتبار شاهد على ذلك الافقراق . وكون الخيار حقاً من الحقوق , 
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دون غيره من هذه الأمور المذكورة . 

فنا إذا'') لاحظنا المعاملات من غير جهة الشرع واعتبار الشارع ها . بل 
نرجع إلى العرف والطريقة الجارية بين الأمم, لاامن حيث كونهم متشرعين , فإنّا 
نرئ بعض المعاملات مما بنى العقلاء ‏ لا من جهة الشرع ‏ على لزومها فى حد 
ذاتها . حفظاً لنظامهم ومصالحهم العامّة . كمعاملة الزواج مثلاً . فنا معاملة بين 
الناس بنوا على لزومها ودوامها' ". إذ نظام المعيشة النوعية ما يتوقف على ذلك 
من دون توقف على الالقزام من الزوجين . وليك أحدهما التزامه للآخر . على 
الفكتن مق الةا أنهي كانت إخساناء فالاحناة طبع لا يتعنى اللدوء 
لاقي لجح ول إخطالة ينوارف وض النقود تنبا ,لد تان #المجادلة.: 
فإئها بحسب ذاتها وطبعها لا تقتضي اللزوم والدوام ولا تقتضى عدمه . 

نما يتحقق اللزوم إذا شاء أحد المتبادلين أن يُلّك التزامه للآخر. فقد 
يكون ذلك القليك للالقزام من الطرفين , وقد يكون من طرف واحد . 

وحيث كان الالتزام بجعلهما لا بمقتضئ طبيعة المعاملة . فلهما بعد الاتفاق أن 
محاو ةا هذا الامو فقا هده امسا ملة»وهنةا خا سكيد الاقالة :نان 
حقيقتها!" فسخ من الطرفين بتراضبها . 

وهذا بخلاف القسم الأول , فإنه لا كان اللزوم بمقتضئ طبيعة المعاملة لا 
يجعل المتعاملين . لا بحال لما أن ينقضا هذا اللزوم ؛ لأنّه لم يكن بإعطائهما حتى 
يسترجعاه ولو برضاهما معاً. ولذا إنّ النكاح كالوقف وأمثاها لا تقبل الإقالة 
اضِلا: 


١‏ -فى الأصل : إذ 
؟ -فى الأصل : ودومها . 
"' -فى الاصل : حقيقها . 


وهذا هو السدّ فى الكلّيتين المتقدمتين أنّ كلّ ما يدخله الخيار تدخله 
الاقالة. وكلّما تدخله الاقالة يدخله الخيار . إذ ما تدخله الاقالة ما كان اللزوم 
بيجعل المتعاملين , لا بمقتضئ طبع المعاملة . فلا حالة لما أن لا يجعلا اللزوم . فيد خل 
الخيار . كما أن ما يدخله الخيار لا بْدَ أن لا يكون لزومه بمقتضى طبعه , وإلا لما 
صم عدم جعل اللزوم أو جعل عدم اللزوم . وما كان لزومه لا بطبعه تدخله 
الاقالة . 

إذا عرفت ذلك فالشارع الأقدس إذا اعتبر المعاملة التي من طبعها اللزوم , 
وجعل ها عقداً تنشأ به . فلا محالة يكون المنشأ تلك المعاملة التي هي من طبعها 
ذلك . وإن جعل لإنشائها شروطاً خاصة وقيوداً .كما في النكاح . 

وعليه يكون اللزوم لزوماً حكدياً لا جعلياً عقدياً. فليس لأحد المتعاملين 
التضين فك »برافعة :و جله. 

نعم رما يجعل الشارع ما يكون رافعاً له كالطلاق والفسخ بالعيوب , 
ولكن كل هذا يكون من باب الأحكام لا يورث , ولا يسقط بالاسقاط . ولا 
يصمٌ نقله ؛ لأنه رفع لذلك اللزوم الحكمى , فلا بْدَ أن يكون جوازاً حكنيا أيضاً. 
وفتل ذلك أنضا شاط العو أو الخالة على فسخ العقد على ضعرتها بنت الأخ 7 
الآخت . وتسلط الأمة المزوجة من عبد على فسخ العقد إذا تحررت . 

ولذا إن مثل هذه الأمور لا يجوز اشتراط عدمها في ضمن العقد , إذ ليست 
جعل المتعاملين و نحت قدرتهما رق ولاكتها : فلا محالة يكون كل من اللزوم 
والجواز في المقام حكناً شرعياً كسائر الاحكام الشرعية . ليس للمتعاملين يد 
فيهما رفعاً ووضعاً كما أن الشارع إذا اعتبر المعاملة التى من طبعها عدم اللزوم . 
كما في العقود الجائزة كاطبة .كما تقدم . فالعقد الذى تنشأ به لا ينشؤها إل كذلك , 
فلا تقبل اللزوم . وإن التزم المنشئْ وملّك التزامه للآخر . 
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نعم لو جعلها الشارع لازمة كما في هبة الأرحام . فذلك أمر اخر . ويكون 
لزومها حينئذٍ كجوازها حكداً شرعياً, لا لزوماً وجوازاً عقديا؟". ولذلك لا تقبل 
هبة الأرحام الإقالة . 

ومن جميع ذلك يتضح الكلام في العقود التي لا تقتضي بطبعها اللزوم ولا 
الجواز . كالبيع والإجارة إلى غير ذلك من عقود المعاوضات . فإنه إذا أمضاها 
الشارع واعتبرها بالشروط الخاصة منشأة باللفظ لا تقع لازمة بدون إلتزام 
المتعاقدين , وليك القزام كل منهما للآخر , كما أنها تقع جائزة إذا لم يلك كل منهما 
القزامه للآخر . سواء ملّك أحدهما فقط إلتزامه للآخر. فتقع لازمة من أحد 
الطرفين وجائزة من الطرف الآخر , أو لم عِلّك كلّ منهما التزامه للآخر أبداً على 
نحو العموم . فتقع جائزة من الطرفين . 

وعليه يكون كل من الجواز واللزوم عقديّاً لا حكمياً . فلمن ملك التزامه 
الاقالة . ولمن لم يملّك الفسخ والإمضاء . فيكون الخيار على هذا حقاً وأمراً تحت 
قدرة من له الخيار الذي لم يملّك التزامه وداخلاً تحت سلطانه ؛ لأنه جعلٌ من 
وظيفة المقعاملين , لا مما جعله الشارع ومن أحكامه . وما هو داخل تحت 
سلطانه. حتى لا يكون لغيره التصرف في سلطانه . فلذلك يكون حقّ الخيار 
يورث ويسقط بالإسقاط , ويقبل النقل كسائر الحقوق . 

إذا عرفت ذلك كلّه يتضح لك الفرق بين الخيار وبعض الأمور التى ذكرها 
المصنف , مثل-جواز الرد في العقود الجائزة . وفسخ عقد النكاح فى العيوب . 
وللعمّة والخالة إذا عقد زوجههما على بنت الأخ والأخت ., فإن الجواز في مثل هذه 
الأمور جواز حكبي , ولا يصمٌ إطلاق الملك عليه إلا بنوع من المساعحة . كإطلاق 
السلطنة ؛ لأنه ليس من سلطان من له ذلك . بل هو من سلطان جاعله وهو 
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ب أت 


الحاكم, بخلاف حق الخيار . فإنه من سلطان نفس المتعاملين وحقوقهها . وبهذا 
يصمّ إطلاق الملك عليه بمعنى القدرة والسلطنة واللسيطرة . لا بمعنى الملك 
الاصطلاحى الذي لا يتعلّق إلا بالأعيان . 

رهد كتنهم اكول المحتحل: اولاز لبور واللافة تداك ا لخر لنين 
غرضه أن المراد من الملك هو املك الاصطلاحي .كما قلناه سابقاً, بل الملك بمعناه 
اللغوي الذي لا يصح إطلاقه على مثل جواز الردّ في العقود الجائزة . وجواز 
الفسخ في عيوب الزوجة والزوج ٠‏ وإن أطلق عليه بضرب من التأويل . 

والحاصل أنه بهذا الاستقراء المتقدّم والمراجعة إلى العرف فى فهم العقود 
على أنحائها تستطيع أن تقع على حقيقة الخيار بأىّ تعبير عبر . 

وأحسن التعبير عنه ما ذكره المصنف ‏ : ( من أنه ملك فسخ العقد ) بهذا 


المعنى للملك المتقدم . 
وبهذا تعرف كيف يكون التعبير بالملك تنبيهاً على أَنْه من الحقوق , فتدبّر 
ولاحظ . 


وفي الحقيقة إن ملك الفسخ من لوازم حق الخيار لا نفسه , فإِنّه على ما 
نكاد ركون دق الاننان تقنى القدرة والتلطة غلن النقيه فكرة للك فريقا 
باللازم . فيخرج حينئذٍ عن التعريف جواز الرد في العقود الجائزة . وجواز فسخ 
عقد النكاح في هذه الأمور التي ذكرها المصنف # . 

وأعنا خروج جواز الفسخ والإمضاء في عقد الفضولي . وخروج ملك 
الوارث رد العقد على ما زاد على الثلث فواضح ؛ لأن ذلك ليس من قبيل الحق 
والسلطنة على نفس العقد كالخيار في عقود المعاوضات , بل ذلك من باب السلطنة 
على نفس المال . فإن المالك في الفضولي والوارث بالنسبة إلى ما زاد على الثلث 
مالك حقيقة للمال» ولم ينتقل بعقد الفضولى وبوصية الميت عن ملكه . فليس ذلك 
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ابتداءاً ملك للفسخ بعد فرض وقوع عقد يحتاج انحلاله إلى فسخ , ولذا كان في 
الفضولي والوصية يكف في الإنحلال عدم الإمضاء وعدم الرضا. وتسمية ذلك 
فسخاً تساعحاً. فلا يحتاج إلى قولٍ أو فعل يتحقق به إنشاء الفسخ . وإنا الحتاج إلى 
ذلك هو الإمضاء . على العكس في العقد الخياري . فإن بقاء العقد على مقتضاه 
يكف فيه عدم الفسخ . ولا يحتاج إلى إنشاء بقول أو بفعل . و نما الحتاج إلى ذلك 
هو الفسخ . 

نعم إسقاط خياره الذي نسميه إمضاءاً هنا يحتاج إلى الانشاء بالقول أو 
الفعل . بخلاف الفضولي والوصية الزائدة على الثلث , فإن نفس بقاء العقد يحتاج 
إلى الإنشاء . فضلاً عن لزومه وسقوط الخيار لو كان هناك خيار ء ولذا إن المالك 
في الفضولي , وكذا الوارث في الوصية لو أمضئ بالقول أو الفعل لا يمضي إلا نفس 
العقد تصحيح ا لَهُ . ولا يسقط ما كان من خيار لو كان لذلك العقد خيار . مثل 
خيار العيب أو الجلس , أو غير ذلك من الخيار . على تفصيل تقدّم فى محله في بيع 
الفضولي , فراجع واستغنم7" . 

قوله يي : وقد يعرّف بأنه ملك إقرار العقد ... إلى آخره . 

كما في الرياض ء وما ناقش به المصنف ف أمر ينبغى الاعتاد عليه . 

توضيحه : أن إقرار العقد تارة يراد منه عدم الفسخ وابقاء العقد على حاله . 
وقد عرفت أن إبقاء العقد على حاله يكفى فيه عدم صدور الفسخ . ولا يحتاج إلى 
إنشاء . ْ 

وأخرك يراه مته تعنيت النقك وجل لازما بد أن كاك حاترا . 

فإن أريد من الإقرار في التعريف الأول الذي هو عبارة عن نقيض الفسخ 
فيكون أمراً عدمياً. فإن الأمور العدمية على' التحقيق لا تتعلّق بها القدرة . والملك 


كات 


عبارة هنا عن القدرة والسلطنة . 

نعم نسبة القدرة إلى القرك لنسبتها إلى الفعل على طبع القدرة على الفعل , 
ولذا يقال امختار إذا شاء فعل , وإذا لم يشا لم يفعل , لا أَنّه إذا شاء لم يفعل . وإن 
اشتهر أن القدرة على الفعل والقرك معاً. وجرئ عليه المصنف # فى كلامه . 

إلا أن التحقيق أنه فى الترك على طبع القدرة على الفعل , كما سمعت الآن , 
وعلٍ' كل حال فذكر القرك مستدرك لكفاية ذكر الفعل المقدور . بل لا معنى له , 
لعدم تعلق القدرة به . 

وإن أريد من الاقرار الثاني . فيكون أمراً وجودياً, ويقابله الفسخ تقابل 
الضد للضد , ففيه أولاً: أن مرجع ذلك إلى إسقاط الخيار , ضضرورة أن العقد بنفسه 
يقتضى دوام الملكية للطرفين , لا يحتاج إلى جعل من أحد المتعاقد ين غير صدور 
نفس العقد منهاء بخلاف الإمضاء فى الفضولي .ىا تقدمت الإشارة , فلا يصح أن 
يراد من الإقرار هنا معنى وجودى إلا إسقاط الخيارء ولا ينافي ذلك أن الخيار - 
كما تقدم هي السلطنة على العقد . فإن السلطنة على الشيء الحاصل ليس من 
مقتضاها تثبيت متعلّقها , فإن السلطنة سلطنة ليس فوق ذلك ثىء إلا رفعها . كما 
في السلطنة على الأعيان . ١‏ 

نعم لمن له السلطنة على الأعيان أن يرفع هذه السلطنة وأن لا يرفعها . أما 
إيقاء العين وتثبيتها فذلك نفس وجود العين مسلطاً عليها كاف فيه , ولا يحتاج إلى 
إعمال زائد للسلطنة فوق نفس السلطنة . 

فلا تحالة لايد أن يرجع إقرار العقد بهذا المعنى من الإقرار إلى إسقاط العقد 
ورفع هذه السلطنة التي له . 

ولا معنى لأخذ هذا المعنى في تعريف نفس الخيار . فإِنّ إعدام الشيء 
كعدمه , لا يعقل أن يكون نفس مفهوم الشيء وهو نقيضه .كما أَنْهِ ليس من لوازمه 


0 


وآثاره؛ فإن آثار الشيء التابتة له إِما تثبت بعد فرض وجوده وثبوته , وإعدامه 
هو نفس عدمه , فكيف يعقل أن يثبت له بعد وجوده ؟! وإِلّا اجتمع النقيضان . 

فإن قلت : إن إقرار العقد ليس هو عبارة عن نفس إسقاط الخيار مفهوما . 
ونا إقراره مسبب عن إسقاط الخيار . 

قلت : وإن سلم , فليس الاإقرار إذن نفس الخيار ولا من لوازمه . بل من 
لوازم نقيضه . فكيف يصح تعر يفه به . 

وتانيا!" لوملتا أن الأقزاز بيدا المقق ل برجم ال إبقاط الخبان »دل 
عبارة عن جعل العقد لازماً تابتاً لا يزول في قبال فسخه وإزالته . فإن مقتضئ 
ذلك أنه لو كان الخيار للطرفين . وأمضى العقد أحد الطرفين . فإن العقد يكون 
لازماً, ولا حال لفسخ الآخر حينئذ , مع أنه من الضروري عندهم أنه إذا أمضى 
أحد الطرفين . فإنما يكون لازماً من طرفه فقط لا مِنَ الطرفين , فإذا فسخ الآخر 
انقسخ التقد. وغل هذا بنوا تقد الفسخ :عل الإغضاء لو :تعارضا : وإرادة 
اللزوم من أحد الطرفين فقط لا مطلقاً. فليس لذلك معنئ غير إسقاط الخيار , 
ورفع اليد عا له من السلطنة المجعولة له . إِمّا بجعلهما أو بجعل الشارع .كما في خيار 
الخلين والميو دوا كال ذلك فيعودها علناء اول . 

والحاصل : أنه إِمّا أن يراد من جعله لازم وتثبيته من طرف واحد . فليس 
له معنى إلا إسقاط الخيار , وما أن يراد من الطرفين , فقتضاه عدم تقديم الفسخ 
على الامضاء . كما هو مسلّم عندهم فما إذا كان الخيار لطرفين . وأمضئ أحدهما 
وفسخ الآخر. 

فإن قلت : فرق بين الاإمضاء ليان 7اللسع ست كو هديا 
للموضوع ‏ وهو العقد . فيسقط خيار الآخر , ولا بحال حينئذٍ لإعماله ‏ سالبة 


١-كذاء.‏ وم يرد:أولاً. 


ات 


بانتفاء الموضوع . 

وهذا بخلاف الامضاء . فإن العقد فيه يتأكد ثبوته . والمفروض أن للآخر 
خيار. ومع فرض ثبوت الموضوع وبقائه أيّ مانع من إعمال الآخر سلطنته , 
فيزيل العقد بالفسخ . 

والحاصل : أن تنبيت العقد من أحد الطرفين وجعله لا يزول , لا يقتضي 
زوال سلطنة الآخر وخياره ؛ لأن الموضوع بعد لم ينتف, بل تأكد ثبوته حتى ينتي 
الخيار لزوال الموضوع .كما كان في صورة الفسخ . وليس أحد الطرفين له السلطنة 
أرقا عل والااخيار لخر و إنتاطةي ‏ ووو كسار تجرد إعطال الأول 
خياره فلاحالة يكون الخيار له باقياً. 

قلت :بعد أن فرضت أن من له الخيار له القدرة غلٍ؛ إقرار العقد وجعله 
ابتاً لا يزول بمعنى زائد على إسقاط الخيار , فلا محالة لا بحال لاعيال الآخر 
خياره , فإن الشىء الثابت اللازم المفروض أنه لا يزول» كيف ,يتصور القدرة على 
زواله ؟! فلا حالة يسقط خيار الاخر , لعدم تزازل موضوعه , كما كان فى انعدام 
موضوعه , حذو النعل بالنعل فتدبّر جيداً . 

ولكن الإنصاف ينبغى أن يقال : إن الإقرار الذي هو إعمال الخيار . وإن 
كان عبارة عن جعل العقد ثابتاً لا يزول إلا أنه ليس معناه جعله ثابتاً من جميع 
الجهات , وانما الغرض جعله ثابتاً من جهته بتمليكه الالقزام" للآخر . 

ولإزه هذا لفق نهو امقاط انان لاأنمااذا اعد كداوعة فقت سقط ليها . 
كا أنّ لازم إسقاط الخيار إقرار العقد . والتلازم بينهيا هو الذي يوقع الوهم في 
الاشتباه , وإلا ففادهما ليس أمراً واحداً. وكلّ منهما ينشأ بغير ما ينشأ به الآخر. 


١-فى‏ الأصل : الالتزامه . 
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ويشهد لذلك قوله يه فى خيار الحيوان « فذلك رضئ منه 6" أي الحدث قبل 
الدلاثة:'فجعل التععرق مفيداقا الرضكة بالعقد دوهذا عي معي الاسقاط فيكوين 
التصرف منشأً به الامضاء والاقرار . 

ويفهم من هذا أن الإقرار كالإسقاط يحتاج إلى الانشاء قولاً أو فعلاً . 

نعم بقاء العقد على حاله لا يحتاج إلى إنشاء . ويكفى فيه عدم الفسخ . ولكن 
عرد لكالا بوجي نوت اللقدعة دروي لضا ووه راقبا تو بادا 
زمانه باقياً. ولو كان هذا إعمالاً للخيار للزمه سقوطه . 

ومن هذا التقرير يظهر أن هذا التعريف للخيار . وهو ( ملك إقرار العقد 
وازالته ) خير من تعريف المصنف ب ١‏ ملك فسخ العقد ) 


أصالة اللزوم فى البيع : 


قوله يِ : إن الأصل في البيع اللزوم ... إلى آخره . 

إن أصالة اللزوم لا بختص الكلام فيها بالبيع . بل ذلك جار في جميع العقود . 
فينبغي البحث هنا عن معنى اللزوم المتنازع في أصالته فى جميع العقود . وفي 
خصوص البيع وأمثاله . من عقود المعاوضات , كالاجارة والصلح المتضمن 
للتعاواضنة:. 

فنقول : قد عرفت فى الحاشية السابقة أن العقود بحسب وضعها الأصلىي 
وتشريعها من العقلاء والعرف أو الشرع على ثلاثة أنحاء : 

تارة يكون العقد بحسب وضعه وما بني عليه في أصل تشريعه من العقلاء 
هو اللزوم والدوام .كما في عقد النكاح والوقف وأمثاطها . فيكون مقتضيا للزوم . 


-١8- 


وأخرئ يكون بحسب وضعه على نحو الجواز . كاطبة . لأنها إحسان, 
والاحسان عند العقلاء لا يرونه لازماً على الحسن , فيكون مقتضياً للجواز . 

وثالئة يكون على نحو اللاإقتضاء فلا يقتضي اللزوم ولا الجواز. 

وقلنا : إن الشارع إذا أمضئ المعاملة التي من شأنها اللزوم أو الجواز تقع 
كذلك ‏ فيكون لزومها أو جوازها حكنياً لا تقبل الانقلاب باختيار المتعاملين إلا 
بالأسباب الي يضعها الشارع ويقررها , كالطلاق في النكاح . فلا يقبل ما كان 
لزومه حكميا ان يكون جائزا بالجواز العقدي الحق . ولا ما كان جوازه حكميا 
يقبل أن يكون لازما باللزوم العقدي الحق . 

وأقاها نلعن فجدلالكسر العاللة اقتفل نويج لأ مدقتي 
اللاإقتضاء. 

فإن علم أن العقد من قبيل القسم الأول أو الثاني فلا كلام . ويكون لازماً 
أو جائزاً. لزوماً أو جواراً خكيا لا يقبل الأول الجواز العقدي , ولا الثانى اللزوم 
العقدي . 

وإن علم أنه من قبيل الثالث , فلا يحكم عليه بشيء من اللزوم والجواز 
الحكميين . ويقبل اللزوم والجواز العقديين0" , كما سمعت , فيكون لازما بالتزام 
المتعاقد ين وجائزا بعدء التزامهنا : فإن قبت التزاء المتعاقد ين أو :لدم التزامهيا : 
كما فى البيع المشروط فيه الخيار فذاك . وإلا لو خلى العقد والقسيف في اداوان عا 
للالقزام منهما ولا لعدمه , أو شك في التزامهما . فهل مقتضئ الأصل أن يكون لازماً 
أو جائزاً ؟ وقد تختلف العقود التي تكون من هذا القبيل بعضها بعض . لكن 
المشهور أن الأصل اللزوم في مطلق العقد وخصوصاً في البيع . 

ثم لو شك في عقد أنه من قبيل القسم الأول الذي يكون لازماً لزوماً 
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حكمياً. أو من قبيل القسم الثاني الذي يكون جائزاً جوازاً حكنياً . فيرجع الشك 
في اللزوم والجواز الحكئيين , بخلاف ما تقدّم . فإن الدوران يكون بين الجواز 
واللزوم العقديين . فهل الأصل أيضاً هنا اللزوم ؟ 

رئما يظهر من بعض الكلمات أنّ الحكم بأصالة اللزوم عام لمثل المقام . وإن 
كان تمسكهم بعموم وجوب الوفاء بالعقد ينف ذلك . فإن العقد عبارة عب عقده 
المتعاملان , وكان اللزوم يجعلهما .كا أنه قد يشك في أن العقد المعلوم كونه لازماً. 
هل لزومه حكني أو عقدي ؟ والعقد المعلوم كونه جائزاً. هل جوازه حكني أو 
عقدي ؟ وللكلام في هذا حل آخر . 

والمهم في المقام البحث عن البيع . وقد عرفت أن نحل الكلام فى البيع وفى 
أمثاله من العقود التجارية هو اللزوم والجواز العقديين لا الحكميين ؛ لمعلومية كون 
البيع وما يشبهه ليس لزومها لزوماً حكيياً . 

والحقّ كا عليه المشمهور , او المجمع عليه كما يستفاد من بعض -هو اصالة 
اللزوع : 

ويمكن تقريب هذا الأصل بوجهين : 


الوجه الأول في تقريب الأصل : 


الأوّل : إنه قد تقدم منّا فى المعاطاة وغيرها : أن حقيقة البيع هو المبادلة بين 
المالين . ومعنى ذلك أن الإضافة الحاصلة بين المالك والمال التي ينقزع منها أن 
صاحب المال مالك والمال مملوك لا تنقل في البيع . بل لا يعقل فيها النقل» فلا يقع 
التبديل بين الملكيتين أو الإضافتين , بل إنما يكون التبديل بين طرفي الإضافتين 
فقط , فالبائع يجعل المبيع بعد أن كان طرفاً لاضافته المالكية طرفاً لإضافة 
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المشتري المالكية إلى القن بدلاً عن القن . فيكون طرفاً لتلك الإضافة التي كان 
ان طرفاً ها ويحلّ حلّه . وكذلك المشتري يجعل الثفن طر فا لإضافة البائع المالكية 
إلى المبيع بدلا عن المبيع . فيكون طرفاً لتلك الإضافة التي كان المبيع طرفاً لها , 
فيحلّ محلّه أيضاً. فلا بحدث حينئذ تغيير وتبديل في نفس الإضافات , بل إضافة 
البائع على حاها . وإضافة المشتري أيضاً على حاها . لكن كان الطرف لإضافة 
البائع هو المبيع . فصار بهذه المبادلة ان في حلها , وكان الطرف لإضافة المشتري 
هو الن . فصار بهذه المبادلة المبيع فى حلّها . فليس التبديل إلا بين الطرفين 
للإضافتين , أعني تبديل نفس المالين , كما يدل عليه التعريف. 

وعليه إذ تبق إضافة كل من البائع والمشتري على حاها . فلا بد أن يكون 
البيع لو خلى وطبعه يقتضي اللزوم ؛ لأنه كانت إضافة كل منهما إلى ماله قبل 
المبادلة على نحو اللزوم بلا تزلزل في نفسها , فإذا كانت نفس هذه الإضافة باقية 
وتغير طرفها فقط , فلا حالة تبق على ما كانت عليه من اللزوم . 

وقد لني نط ا جلة ماعنا هذا التيو هنذا العبديل بن طرق 
الإضافتين . بأن الإضافتين كالخيطين خيط مشدود من رقبة المالك البائع إلى 
المبيع . وخيط من رقبة المشتري المالك إلى القن . 

ومعبى تبديل الطرفين أن العقدة التي على المبيع تحل , ويشدّ طرف الخيط في 
الآخر وهو القن . والعقدة التي على القن تحل ويشد طرف الخيط على المبيع . 

وأمّا طرفا الخيطين الآخرين فهما باقيان على حاطما على رقبتي المالكين , 
والخيط المتصل برقبة البائع أو المشتري على حاله لم يتبدّل . فكذا الإضافتان لا 
يتبد لان وباقيتان على حاطما من كونهما إضافتين لزوميتين . 

نعم إلا أن يكون البائع لا يشدّ طرف الاضافة أو الخيط فى القن شداً وثيقاً, 
وكذلك المشقري , فيكون العقد جائزاً قابلاً للانحلال . وهذا معنى أن كلا من البائع 


1 7ك 


والمشتري قد لا يملك إلتزامه للآخر , فيكون البيع بيعاً خيارياً . وقد يكون عدم 
الشد الوئيق يكون يجعل الشارع لمصلحة وحكمة .كما في خيار الجلس والحيوان , 
وإلا فعقد البيع . مع قطع النظر عن جعل المتبايعين أو الشارع للخيار , فبمقتضئ 
طبعه واصله ان يكون لازما. 

وبهذا التقرير يظهر أنه لا ينافي هذا الأصل جعل خيار الجلس في كل عقد 
حتى يقال : كيف تجتمع أصالة اللزوم في البيع مع دخول خيار الجلس في جميع 
أفراده . 


التقريب الثانى للأصل : 


الوجه الثاني من التقريب : أن الغرض من البيع عند المتعاملين كسائر 
العقود التجارية هو البناء على الانتفاع بالمبيع أو الثْن ليكون ملكا هما . فالبناء 
الأصلى في المتبايعين هو أن يكون ما يشتريه , أو ما يأخذه ثمناً ملكا له . يتصرف 
به كيف يشاء . ليس لأحد معارضته فيه . فاللزوم في البيع أمر تبانى عليه 
المتعاقدون لمصالحهم وقضاء حوائجهم . وهذا لا من جهة جعل جاعل أو بناء 
العرف أو العقلاء على أن يكون البيع لازما بين المتبايعين مع قطع النظر عن التزام 
الطرفين . كما كان فى العقود اللازمة باللزوم الحكمى . كما قلناه سابقا . فإن ذلك 
مع ار + 

والمقصود في المقام هو أن اللزوم من نفس بناء المتبايعين بأصل فطرة الناس 
من حيث الحاجة إلى المبادلة وانتظام معاشهم وقضاء حوائجهم شخصيا. مع قطع 
النظر عن بناء العقلاء أو العرف أو الشرع . بل هذا أمر بخص كل متعاقدين في 
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وهكذا الكلام في سائر العقود التجارية . فإن الأمم جرت في معاملاتهم 
التجارية بعضهم مع بعض ., وبين أمّة وأمّة على هذا الأساس . والبناء بحيث إنما 
يشترى البضاعة لتكون له إلى الآخر كسائر أمواله . بحيث لا يبق لأحد التصرف 
فمها. 

والحاصل أن طبع البيع والمبادلة هو الالتزام من المتعاقدين على تمليك 
أحدهما للآخر ليكون مالاً له ؛ ويخرج عن رقبة نفسه . وقد يخرج نادراً عن هذا 
الأصل . فلا يلّك أحدهما التزامه للآخر , فيدخل الخيار في البيع بجعلهما . 

وليس الغرض من هذا الكلام أن الغلبة في البيع ذلك حقٌ يقال : إنه لا دليل 
على حجية الظن في الغلبة . وأَنّه إن أريد غلبة الأفراد فأغلبها ينعقد جائزا . لأجل 
خيار الجلس أو غيره من الخيارات . وإن أريد غلبة الأزمان , فلا ينفع في السك 
فى الشك في الأفراد , كما في الكتاب . بل الغرض -كما عرفت أن الأصل وطبع 
البيع هو أن يكون عن التزام من المتبايعين , لتوقف انتظام أمور معاشهم وقضاء 
حوائجهم على ذلك . 

ولذا قال العلامة في التذكرة كما نقله فى الكتاب _: والغرض تمكن كل من 
المتبايعين من التصرف فيا صار إليه , وإنئما يت باللزوم ليأمن من نقض صاحبه 
غلية!"' انتبية:: 

والظاهر أن غرضه ما ذكرناه من الأصل ودخول خيار ايجلس في أغلب 
أفراد البيع بجعل الشارع ذلك , لا ينافي أن بناء المتعاملين على '" اللزوم . 

وإذا عرفت ما ذكرنا من كون الأصل في البيع فى بناء أهل العرف المتعاملين 
به هو اللزوم , فإذا أمضاه الشارع على هذه الحالة على ما عندهم , فلا بد أن يكون 
١‏ تذكرة الفقهاء :١‏ 016 ط . حجرية ( منشورات المكتبة المرتضوية /أيران ) . 
-فى الأصل : عن . 
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كذلك لازماً بطبعه شرعاً , وإذا لم يمضه كذلك. فلا بدَ أن يتبع دليله فى ذلك . 

ولكن المفروض أن الشارع أمضئ هذه المعاملة بما هي عليه عند العرف , 
كما يدل عليه قوله تعالمئ ( أحل الله البيع 4'" وقوله تعالئ فز تتجارة عَسنْ 
تراض "١4‏ وقوله تعالئ « أُوقُوا بالعقودٍ 74". 

ش فيئبت بمقتضئ هذه العمومات _الممضية لما عند الناس من معاملة البيع , 
وغيرها من عقود التجارات -أ: الأصل في البيع عند الشارع هو اللزوم .كما في 
غيره من العقود . ولا يخرج عن هذا العموم إلا بدليل , كأدلة خيار اجلس وخيار 
الحيوان . وأمثال ذلك . فإذا شك في مورد في الخروج عن هذا الأصل . فالمرجع 
هذه العفومات: 

ومنه تعرف سرٌّ ما سك به بعض الأعلام لأصالة اللزوم بقوله تعالى 
أحل ألله البيع 4 . وقوله تعالى ( أوقُوا بالعقود » , فإنه ليس الغرض إئبات 
اللزوم من نفس هذين الآيتين . حي يستشكل في الأولى بأنها لم تدل إلا على 
حليّة البيع , ولا دلالة على اللزوم المدّعئ . 

وفي الثانية لزوم كثرة التخصيص بالنظر إلى سائر العقود الجائزة , فإِنّه بعد 
أن كان المستفاد منهيا ليس إلا إمضاء البيع الذي هو عند العرف , وإمضاء العقود 
التي عندهم على ما هي عليها ؛ فلا بْد من إثبات لزوم البيع بهما , لكونه كذلك عند 
العرف . وقد أمضاه الشارع كذلك , فلو كان عقد جائزاً عند العرف , بمعنئ من 
الجواز يقابل اللزوم في البيع ‏ وهو اللزوم العقدي الذي يكون بجعل المتعاقدين ‏ 
فلا بّدَ أن يكون ذلك العقد جائزاً عند الشارع بهذا الدليل . كبا كان جائزاً عند 


١-_البقرة‏ : 51/6 . 
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العرف على نسق استفادة لزوم البيع عند الشارع من لزومه عند العرف وإمضائه 
بطريقتهم بحسب الفرض لو قيل : إن لفظ العقد شامل للعقد الجائز من حيث طبعه ؛ 
وإلا فهو خارج تخصصاًكخروج العقود الجائزة واللازمة جوازاً ولزوماً حكميا ؛ 
لعدم كون اللزوم والجواز فيها بجعل العاقد حتى يؤمر بالوفاء .كما سياتي إن شاء 
الله توضيحه . 

نعم خروج البيع الثابت له الخيار بأدلته ولو كان الخيار بجعل المتبايعين لابدَ 
أن يكون تخصيصا لا تخصّصا, ولا يلزم منه حينئذ كثرة التخصيص . فتدبّر جيدا , 
ولا يختلط عليك . 

قول العلامة يي : والأصل الاستصحاب ... إلى آخره . 

ظاهر هذه العبارة أَنّْها بيان لما سبق من الأصل » إلا أَنْه لا معنى لكون البيع 
وضعه الشارع للنقل هو معنى الاستصحاب , فيحتمل أن تكون على نحو التتمة لما 
سبق , فكأنه قال : والأصل بقاء النقل . 

وبيانه أنه لما علم من الشارع أنه جعل البيع للنقل , فإذا وقع البيع فقد وقع 
النقل , ولكنه يشك أنه لازم , فيسري إلى جميع الأزمنة حتى بعد الفسخ , أو جائز 
فينقطع بحصول الفسخ . فيستصحب حيئئذ النقل الذي وقع . 

ويحتمل أن تكون وجهاً ثانياً للأصل , فتكون الوجوه على هذا التي 
ذكرها العلامة ثلاثة , ثانمها الاستصحاب . ْ 

ولكن يبعد هذا الاحال وإن كان هو أقرب في سوق العبارة : أنه على هذا 
لذاكرن الزنية الأولعاقا عع يصلح أن يكون دليلاً . فإن بحرد أن يكون 
الشارع وضعه لنقل الملك لا يقتضي أن يكون البيع لازماً . فإن من يقول : إن 
الأصل فيه الجواز ‏ يقول أيضاً بوضعه لنقل الملك . 

إلا أن يقال : إنه إشارة إلى دليل مركب من صغرئ وكبرئ , ولكن أشار 
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إلى صغراه اعتاداً على وضوح المقصود . 

وحاصل ذلك يكون أن الغرض من البيع عند الشارع هو نقل الملك ؛ لأنه 
وضعه لذلك , فجواز نقض البيع بالفسخ يكون نقضاً للغرض منه . وهو لا يصمٌ 
فتدبيّر . 

وما الثالت . فقد ذكرنا سابقاً في الحاشية المتقدمة أن الظاهر أن غرضه بيان 
التقريب الثانى الذي ذكرناه . وهو غير بعيد من عبارته . ولكنه بنفسه غير تام 
الدليلية مالم ينضم إلى ما ذكرناه سابقاً من امضاء الشارع لطريقة العرف علا 
النحو الذي جروا عليها . فكأنّه أيضاًكالدليل الأول انما اكت بذكر الصغرئ فقط , 
والكبرئ على كل حال في كليهها عدم صحة نقض الغرض . إِمّا غرض الشارع كما 
في الأوّل , وإِمّا غرض المتبايعين , كما في الثاني . وعلى كل حال فالأمر سهل . 

قوله © : مع أنه لا يناسب ما في القواعد ... إلى آخره . 

لأن هذا من الفرد النادر في مقابل الغالب , فلا يكون خروجاً عن الغالب 
وهو فى قباله . 

قوله يي : ومرجعه إلى أصالة عدم ارتفاع ... إلى آخره . 

قد يقال : ان إرجاعه إلى أصالة عدم الارتفاع بلا ملزم مع ان عدم 
الارتفاع ليس له حالة سابقة . ولكن غرض المصنف استصحاب عدم تأثير العقد 
سالبة بانتفاء الموضوع , وإن كان لاملزم هذا الارجاع . 

نعم الكلام في جريان استصحاب العدم الأزلي إلا انّ المصنف ## يرئ 
صحة هذا الاستصحاب وإن منعه جملة من الأكابر . على ان المصنف و كثيراً ما 
يرجع الاصول الوجودية إلى الاصول العدمية . كبا يرجع أصالة الحقيقة إلى 
أصالة عدم القرينة . وأصالة العموم إلى أصالة عدم التخصيص . وهكذا . وغير 
معلوم منه أنه يريد الارجاع الحقيق , بل لعلّه يقصد بذلك التفسير والتوضيح . 
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وإن كان المشهور عنه هو الأوّل » فتأمّل . 

قوله يي : الرابع المعنئ اللغوي ... إلى آخره . 

ليس غرضه من المعنى اللغوي انه لغة كذلك , بل الغرض أن المنشأ بالبيع 
هو هذا المعنى . كما يرشد إلى هذا تفسيره للمعنى اللغوي انّ وضعه وبناءه عرفاً 
وشرعاً ولا معنى هذا التفسير لو أراد أنه كذلك لغة . وهذا الوجه ظاهره ينطبق 
على ما ذكرناه من التقريب الثاني لأصل اللزوم كا تقدم . 

قوله # : لكنه مع عدم تماميته ... إلى آخره . 

وجه عدم تماميته أن خيار تخلف الوصف انما يثبت أيضاً لنقصان في أحد 
العوضين , فلا يدخل فى القسم الأوّل , بل وكذا خيار تخلف الشرط . 


7 71اين 


أصالة اللزوم هي غير البيع 


قوله يي : أمّا لو شك في عقد آخر من حيث اللزوم ... إلى آخره . 

لا يخنى أن الشك الأوّل في العقد الآخر إن كان المراد الشك في لزومه 
العقدي . كا فى البيع . فلا بْدَ أن يرجع إلى حال ذلك العقد عند العرف المتعاملين 
به. 

فإن علم ان بناءهم على اللزوم . كما في جميع العقود التجارية . فالأصل 
اللزوم كما فى البيع . 

وإن علم بناؤهم على الجواز وقد أمضاه الشارع , فالأصل فيه على العكس 
من البيع , فإنّ الأصل حيئئذ يكون الجواز وان شك كذلك أيضاً عند العرف , فلا 
بحال للحكم بأصالة اللزوم أو الجواز ؛ لأنه لم يعلم أن طبع العقد ما هو . وقد 
عرفت معنى أنّ الأصل في البيع اللزوم على هذا الوجه . كما أنه لا معنى للحكم 
بأصالة اللزوم أو الجواز العقديين!" في عقد شك في جوازه ولزومه الحكمي . 

نعم الكلام أيضاً يجري فى العقود المشكوك ازومها الحكني . ويجري هذا 
التقريب فى البيع لاثبات لزومها أو جوازها الحكئي ؛ فإنه قد عرفت أن العقود 
منها ما هو يقتضي اللزوم الحكئي عند العرف لا بالمعنى الذي صورناه في البيع , 
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ومنها ما هو يقتضى الجواز الحكمى , ومنها ما هو حقيقته اللاإقتضاء كالبيع . 
فإذا عل أن النقه عي الدر قعل النعير الأول وأمضاه الشارع . فالأصل 
فيه اللزوم ال حكني , وإن علم أنه على النحو الثاني فالأصل فيه الجواز . 
ومع الشك فها عند العرف فلا أصل , بل لا معنى له , كما لو شك في اللزوم 
العقدي أيضاً عند العرف . كما تقدم . 
وإن علم أنه على النحو الثالث لا بحال للشك في لزومه الحكني مع إحراز 
إمضاء الشارع له ولا أصل قطعاً بهذا المعنى يقتضي اللزوم أو الجواز الحكنيين . 
نعم لو شك فيا هو عند الشارع , نعم(" إذا شك في هذا القسم إنه لازم لزوماً 
عقدياً كا في البيع فالأصل اللزوم أو الجواز . وقد تقدّم . 
وبهذا التقرير يتضح لك ما في اطلاق عبارة المصنف هنا من عدم اقتضاء 
ذلك الأصل لزومه , أي لزوم عقد آخر غير البيع . وما فى تعليله لذلك بأن مرجع 
الشك حينئذ إلى الشك في الحكم الشرعي . 
قوله يي : فيجري في البيع وغيره ... إلى آخره . 
سواء كان لزوم غير البيع المشكوك فيه لزوماً حكنياً أو عقدياً. كما سيأتى 
إن شاء الله توضيح معنى القسك بهذا العموم في العقد المشكوك لزومه الحكني . 


العمومات : 


قوله يي : فمنها قوله تعالئ ١‏ أوفوا بالعقود » ... إلى آخره . 
إعلم أنه وقع الكلام بين العلماء أن المنشأ بهذه الآّية وأمثاها. هل هو ا حكم 
التكليفي والحكم الوضعي منتزع منها .كما عليه المصنف يي . وعليه جرت طريقته 


اا اك 


١_كذافى‏ الأصل . 
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فى جميع الأحكام الوضعية أنها منتزعة من الأحكام التكليفية ؟ أو أن المنشأ 
والمدلول لها هو الحكم الوضعي والتكليق معاً. أو خصوص الوضعى . كما عليه 
جملة من أكابر علماء العصر ومن قارب عصمرنا ؟ ْ 

وينبغي الآن أن نوضح طريقة شيخنا المصنف أعلى الله مقامه قبل كل 
شيء؛ فنقول : لبيان وجه القسك بهذه الآية لأصالة اللزوم لابُدٌ من تقديم 
اموي : 

الأول المقد:عبارة عن العهد أو .ها يسس عقداً لقةا وغرفاً . كنا ذكره 
المصنف , ويمكن إرجاع أحدهما إلى الآخر . إذ من المعلوم انه ليس للشارع في 
مثل ذلك اصطلاح جديد . فا روي في تفسير علي بن إبراهيم من أنه العهد(''. من 
القريب إرادة المعنى اللغوي أو العرفي , والمفهوم من العقد هو إيجاد العقدة في المنشأ 
بالمعاملة لثلا تنحل المعاملة . ومن المعلوم أن حصول العقدة في البيع لا تكون 
بنفس المبادلة , وكذلك غيره من المعاملات لا تكون بنفس إنشاء معنى المعاملة , 
بل معنى المعاملة هو الموضوع للعقدة . وهى التي تحتاج إلى الربط والعقد والإإيئاق 
حتى لا تنحل . فكيف يكون إيجادها إيجاد للعقدة ؟! . 

وهذا واضح , فعنى إيجاد العقدة وجعل المعاملة وثيقة هو أن يعطي كل من 
المتعاملين التزامه للآخر ويملّكه إياه. بحيث لا يجعل لنفسه الاختيار في الفسخ 
والردّ وإيطال المعاملة . فتكون العقدة حاصلة من الطرفين . وقد يعطي أحد 
المتعاملين فقط التزامه للآخر . فتكون العقدة حاصلة من طرف واحد . 

وقد تقدّم منّا أن بناء المتعاملين في جميع المعاملات التجارية على الالتزام 
والتعهد في المعاملة . والبناء على اعطاء كل من المتعاملين التزامه للآخر ء حفظاً 


١‏ -الظاهر ان التفسير بالعهد ليس فى تفسير القمى بل هو عن ابن عباس ,كم نقله الطبرسي في مجمع البيان 
وسيأتى مزيد تفصيل من الشيخ كله . 
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لنظامهم التجارى ورعاية لحاجاتهم وضيرورياتهم .كا سبق توضيحه . 

فالبيع كغيره من المعاملات التجارية مبني على هذا المعنى . والمتعاملين 
أصل معاملتهم تكون على إعطاء الالتزام والتعهد بإبقاء كل من العوضين عند من 
انتقل إليه على نحو الدوام . 

وبهذا يتضح أن عقدية العقد إنما تكون بهذا الإلتزام والتعهد . الذي هو 
عبارة عن اللزوم المعاملي . وهذا يصمّ تسمية العقد عهداً لأنه لا يكون عقداً إلا 
لتضمنه للتعهد والالتزام . ومقتضئ هذا التعهد والالتزام أنه ليس لأحدههما 
التصرف فما صار إلى الآخر بهذه المعاملة . وكلما يكون نقضاً له ذه المعاملة 
ومضمون العقد فهو غبر جائز بمقتضى التزامها . 

وأما المعاملة الخالية عن هذا التعهد والالتزام لا تسنمئ عقداً . 

الثاني : إن هذه العمومات بمقتضئ إطلاقها لها العموم الزمانىي . ومعنى 
عمومها الزماني أن الحكم مطلق مستمر لا يختص بزمان دون زمان ؛ لأن متعلق 
الحكم له العموم الزماني والحكم ثابت للعام الزمانى , وبعبارة يكون مصب العموم 
الزماني هو الحكم , لا أن مصب الحكم هو العموم . كما سيأتى إن شاء الله تعالى 
توضيح ذلك في خيار الغبن . 

إذا عرفت ما ذكرنا فنقول : إِنّه لا كان العقد عند العرف هو عبارة عن 
إيجاده العقدة بين المتعاملين . وإعطاء كل منها التزامه للآخر . فعنى الوفاء به هو 
العمل بمقتضاه وعدم نقض تعهدهما بأن التزام كل منهما بيد الآخر والتزامهما بعدم 
التصرف في ما انتقل إلى الآخر , فإذا أمر الشارع بالوفاء . فليس معناه انّ هذا 
حكم تعبدي مولوي دائمي كوجوب الصلاة والصوم وأمثئال ذلك من الواجبات 
التوصلية أو التعبدية التي لم يأمر بها الشارع إلا لمصلحة نوعية يختل بدونها نظام 
النوع . بل لا بْدَ أن يراد من وجوب الوفاء بالعقد هو لزوم الجري على مقتضى 
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العقد لمراعاة حقوقهما وتنفيذ ما التزما به لمصلحة نفسهههما!'" على طبق رضاهما . 
فلو تقايلا ورضيا بنقض هذا التعهد والعقد . واسترجاع الالقزام الذي أعطاه كل 
منهما للآخر . فلا حالة لا يجب حينئذ الوفاء . ولا يحرم ذلك علبهما . نظير وجوب 
الوفاء بالدين . فإن هذا الوجوب إنما هو مراعاة لحق الدائن . فلو أن الدائن أبراً 
ذمة المدين أو أمهله . فوضوع وجوب الوفاء ينتفي قطعاً. ولا يجب الوفاء . 

ا ا ل ل 
معاملة صدق عليها العقد يجب الوفاء بمقتضاها , ولا يجوز نقضها . ويحرم الفسخ 
على نحو يكون الوجوب وجوباً تكليفياً حقياً. أي لمراعاة حق الطرف الآخر . 
والمخوعة تكون ره تكلية حقية كذلك . وحيث قلنا في الأمر الثاني أن العموم 
عموم أزمانى فيعم وجوب الوفاء جميع الأزمنة إلى الآخر على نحو الدوام . إلا أن 
يأتى مخصص فيخرج عن هذا العموم . كأدلة الخيارات . ومع عدمه فالمرجع هو 
هذا العموم بلا شبهة . وينتزع من هذا الوجوب التكليق الحق أي الذي هو 
لمراعاة حت المتعاملين ‏ الحكم الوضعي , وهو لزوم المعاملة الذي هو لازم 
مساوي لذلك الوجوب بالمعنى المتقدم . 

والقسك بهذا العموم لاثبات اللزوم لا يفرق فيه بين أن يكون في اللزوم 
والجوازمن اول الامرس أوفف انفقاة المتساملة لاأدسة ‏ الانه يكون شكا في 
التخصيص . 

أمَا على الثاني فواضح , وأمّا على الأوّل . فلأن المعاملة . وإن كانت 
مشكوكة اللزوم من أوّل الأمر . إلا أن المفروض أنّ المتعاملين تعاقدا وتعاهدا , 
وأعطئ كل منهما التزامه للآخر . فصدق على المعاملة اسم العقد . فهي داخلة في 
عموم وجوب الوفاء بالعقد . فإذا شككنا في لزومها عند الشارع . فقد شككنا في 
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تخصيص هذا العموم وفي الشك في التخصيص المرجع أصالة العموم .كما هو 
وأضح . 

هذا كله إذا كان الشك في العقود التجارية التي لزومها لزوم عقدي لا 
حكبي . أمّا لو كان الشك في لزوم العقود التي لزومها حكني كالنكاح والوقف , 
فالقسك بهذا العموم لإثبات لزومها الحكمى حل نظر . فإن غاية ما ينقزع من هذا 
الوجوب هواللزوم العقدي , أمّا اللزوم الحكمي فلا معنى لانتزاعه من هذا 
الوجوب ؛ لأن هذا الوجوب قد فرضناه رعاية لحق المتعاقدين . ومع رضاهما 
بالفسخ وانحلال العقد , لا مورد لوجوب الوفاء . فهو وجوب حو كا قلناه آنفاً . 
فكيف ينتزع منه اللزوم الحكمي الذي هو ثابت حتى مع رضا المتعاقدين بالفسخ , 
وهذا قلنا : إن الإقالة لا تدخل في العقود اللازمة باللزوم الحكني ؛ لأنه لا أثر 
لرضاهما بالفسخ أو التقايل , فلا يكون اللزوم الحكني منتزعاً من الوجوب 
الحقى» ولا نفس الوجوب الحق . 

نعم لا بأس بالقسك بهذا العموم في العقود اللازمة باللزوم الحكني إذا شك 
في لزومها لتأكيد لزومها الحكمي لا لتأسيسه ‏ فتدبّر . 

ثم#إنه أورد بعض الحشّين 4 على الكتاب بأن وجوب الوفاء فرع وجود 
العقد . وبعد الفسخ نشك في بقائه , فلا يتم إلا بالاستصحاب . 

ودعوئ أن المفروض وجود العموم الأزمانى ؛ مدفوعة بأنه على فرض 
التسلم إنما ينفع مع تحقق الموضوع , وهو مشكوك . 

نعم لو كان الموضوع صدور العقد ولو لم يكن باقياً كان كما ذكر . لكنه 
مقطوع العدم , إذْ مع فرض زوال العقد لا يجب الوفاء قطعاًا". 

أقول : بعد ما عرفت من التقريب الذي ذكرناه لكلام المصنف 8# تعرف 
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عدم توجه هذا الإيراد . فإنه بعد أن كان المفروض أن العقد متضمن لالتزام كل 
من المتعاقدين للآخر يدوام مضمون المغاملة : وأنه ليس لكل منبيا ننقضّن هذا 
الالتزام بالفسخ , ولا بالتصرف فما انتقل عنه بنحو من أنحاء التصرّف , وإذا دخل 
هذا العقد تحت عموم وجوب الوفاء بالعقد . فيكون بحكم الشارع حينئذ ليس لما 
الفسخ ولا التصرف أبداً. حت بعد الفسخ . فإذا شك في أنّ لما التصرف والفسخ 
فذلك شك في تخصيص العموم . فيتمسك بالعموم . وليس ذلك من قبيل القسك 
بالعموم في الشبهة المصداقية . 

والحاصل أنّه بعد أن وقع من المتعاقدين الإلتزام . وقد حكم الشارع 
بمقتضئ هذا العموم بنفوذ هذا الإلتزام وعدم جواز نقضه بالفسخ . فالعقد يكون 
محكوماً بلزومه دائًاً . فإذا شك فى زواله بالفسخ يحكم بعدم تأثير الفسخ فيه 
مقتضى العموم الذي دل على أنه داثم لا يزيله الفسخ . 

وبعبارة أخرئ إِنّه أليس كُلنا ان الحكم في الآية حكم تكليفي ينتزع منه 
حكم وضعي , وذلك الحكم التكليق ينحل إلى الحكم بعدم جواز الفسخ دائماً . 
فلابْدَ في مقام التخصيص أن يدل الدليل على حكم تكليف , وهو جواز الفسخ في 
تتسوص يدا انق امداق أرو خصو ماك بدن ةذ نقذ ناص . 
ومن هذا الحكم التكليق ينتزع حكم وصضعى ٠‏ وهو جواز العقد إمَا من أول الأمر 
أو بعد زمان , فإذا شك فى أنه يجوز الفسخ أو لا يجوز , فلا بد أن يكون للشك في 
ورود دليل يخصص العموم . على أنه لو سلّمنا أن العقد بحسب ذاته وأصل وضعه 
لا يقتضي اللزوم , لكن محالة أن اللزوم ثابت له من الشارع لو خُلي ونفسه , 
فيحتاج إثبات جوازه'" إلى التخصيص . فلا يكون المقام من الشبهة المصداقية . 

وسرٌ المغالطة فى المقام أن اللزوم والجواز من الصفات المنوّعة للعقد .كما 
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قيل إنهها صفتان منوعتان للملكية أو أنهها من لواحق العقد . 

فإن كان الأوّل , فا ذكره المورد على الكتاب فى محلّه ؛ لأنّه إذا شنك في لزوم 
عقد وجوازه يشك فى وجود الموضوع بعد الفسخ , فلا يمكن السك بالعموم . 

أما لو قلنا: إن الجواز واللزوم من لواحق العقد إنما يثبتان بجعل الشارع بعد 
فرض العقد , فلا بحال لهذا الكلام فإنه بعد فرض أن كل عقد بحسب العموم جعل 
له الشارع اللزوم والدوام لمقتضاه . فإذا شك في عقد خاص أنه جائز . يشك في 
تخصيص ذلك العموم الدال على لزوم كل عقد , فتدبّر. 

ثم هذا كله في تقريب ما أفاده المصنف من أنّ الآية مفادها ا حكم التكلين , 
ومنه ينقزع الحكم الوضعي ؛ لأنّ هذا احكم التكليني يلازم الحكم الوضعي , وهو 
اللزوم كما أوضحتاه . 

والتحقيق أن مفادها بالعكس هو الحكم الوضعي » ويننتزع منه الحكم 
التكليق . 

يأك ذلك يتقف طق 4ك سقدمة زحي أن الالتزام: والعهد التو رامقا 
ذلك . تارة يتعلق بفعل الملتزم والناذر والمتعهد . وأخرئ يتعلق بالنتيجة . 

فالأوّل مئل نذر الصيام والصلاة . وغير ذلك من أفعال الانسان 
الإختيارية , والثاني مثل الملكية والاباحة . مما كان نتيجة فعله . 

ومن المعلوم أن البيع بأصل وضعه عند العرف وعامة الناس يتضمن 
الإلتزام والتعهد ,كما قلناه سابقاً. ولكنّ هذا الإلقزام والتعهد إنما هو متعلّق بالنقل 
والإنتقال الذي هو نتيجة عقد البيع , لا بنفس فعلهما . وهو إيجاد البيع . فإن إيجاد 
البيع هو إيجاد المبادلة . وهما يلتزمان كل للآخر بلزوم هذه المبادلة المنشأة وبقاء 
ملكية البائع للثمن . والمشترى للمثمن . 

وبعبارة أخرئ إنه بعد إيجاد العقدة يلتزمان ببقائها وعدم امحلاطاء 
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وبشدها شداً وثيقاً لا تقبل الانحلال إل برضاهما معا. 

ثم إن الوفاء بالتعهد والالقزام عبارة عن إبقاء هذا الالتزام والقيام به 
والثبات عليه غاية الأمر أن الثبات عليه تارة يكون نفسياً فقط حيث لا آثار 
هنا للملتزم به يظهر بها التزامه وثباته عليه . 

وأخرئ يكون خارجياً يحصل بترتيب اثار الملتزم به .ويكون ترتيب 
الآثار علّة لظهور الإلتزام والثبات عليه على وجه يكون الوفاء والشبات على 
الالقزام عنواناً لقرتيب الآثار . 

فيقال : إن الآثار ثبات عملي على التزام ‏ أو وفاء عملى بالتزام , كعنوان 
تصديق العادل فى حجية خبر الواحد المأمور به , فإن الأخذ بمؤدى الخبر علة 
لظهور تصديق العادل إذا كان بقصد التصديق , فيكون تصديقاً عملياً لا أن نفس 
العمل بمؤدى الخبر يكون تصديقاً للعادل ولو لم يكن بقصد التصديق . 

وهنا أيضاًكذلك , فإن الأخذ بالآثار بنفسها ليس ثباتاً على الالتزام ولا 
وفاء به . بل الثبات عليه والوفاء به إنما يظهر بترتيب آثار ما القزم به ؛ فيكون 
الأخذ بالآثار ثياتاً عملياً عليه ووفاءاً عملياً يه , بمعنى أنه يعنون بهذا العنوان 
ولازم الثبات على ما التزم به والوفاء به عدم جواز ما يتحقق به نقض التزامه من 
التصرف في المقام بما انتقل عنه وفسخ البيع وأمثال ذلك ما يكون سبباً لحصول 
نقض التزامه وتعهده . 

إذا عرفت ما ذكرنا يتضح المقصود الذي نرمي إليه . فإن بعد أن فرضنا أن 
العقد عبارة عن إيجاد" العقدة بالقزام كل من المتبايعين مثلاً للآخر . ومتعلق 
الإلتزام ليس هو الفعل , بل هو النتيجة . والوفاء به عبارة عن الثبات على ذلك 
الإلتزام والقيام بذلك الالتزام إلى ما بعد البيع . فلا محالة لا يكون المتعلق للأمر 
١ف‏ الاصل : ايجادة . 
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بالوفاء هو فعل من أفعال المتبايعين حتى يكون الأمر متضمناً حكم تكليف ؛ لأن 
متعلق الالتزام ,كما قلناء هو النتيجة التي هي عبارة عن الملكية والنقل والإنتقال, 
لا البيع الذي هو فعل للبائع والمشتري , ولا عدم التصرف بما انتقل عنه , ولا عدم 
الفسخ ولا شيء من ذلك أصلاً . 

وعليه يكون المتعلق للأمر ليس إلا اللزوم , الذي هو عبارة عن الشبات 
على الإلتزام . الراجع إلى بقاء الاإلتزام . وهو معنى لزوم البيع . 

وأما صيغة إفعل , وإن كانت ظاهرة في الحكم التكلين . لكن لا بد أن تحمل 
على الأمر الإرشادي لبيان اللزوم . كا نقول فى الأوامر المتعلقة بالجزء والشرط 
للواجب أَنْها إرشاد إلى الجزئية الشرطية .كما أن النبى عن ثبيء في المأموري7" 
إرشاد إلى المانعية . 

والذي يشهد لما ذكرنا من كون الوفاء فى الآية هو الثبات على الإلتزام 
والقيام به لا نفس ترتيب آثار ما التزم به -أَنْه فسرت العقود في الآية : 

تارة بعقود أمير المؤمنين 9ه كما عن تفسير علي بن إبراهيم . عن 
الجواد لة: « أن رسول الله يَإِبْيَةِ عقد عليهم لعلى 42 بالخلافة فى عشرة مواطن , 
ثم أنزل الله تعالئ « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود 4'" التى عقدت عليكم 
لأمير المؤمنين »0 . 

وأخرئ العهود التي أخذ الله سبحانه على عباده بالإيمان به . وطاعته فيا 
أعلزالة لوصوم نكا عن ابوضبان لوطي [لند التباسين. 

وهذه المعانى لا تنطبق عليها كل الانطباق إلا إذا أريد ما ذكرناه من معنى 
١-كذا‏ في الأصل . 
"_المائدة .١ ١‏ 


و -تفسير القمى ١‏ : ٠١ه.‏ قم سنة غ٠1١ه.‏ 
0 - انظر الشيخ الطبرسي : مجمع البيان ١715/5‏ طهران سنة ١1407‏ ه 
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الوفاء في الآآية , وهو الثبات على الإلتزام خصوصاً في المعنى الثاني . فإن الوفاء 
بالإيمان والطاعة لا يمكن يكون'" واجباً بالوجوب المولوي ؛ لعدم وجوب 
الطاعة بالوجوب الشرعي ء فكذا الوفاء بها عملاً وترتيب آثارها . 

ولاابامن على ما نقول من عموم الاية لجميع هذه الأمور. ويكون المراد 

من الاية والله العالم : هو لزوم الثبات على العهود الذي!' يعاهدنا الانسان على 

تقيه بالنظن لغيه وبالنسة ال تقية افتعم سح النذن والفهد اوخة' مسقل 

حلف الفضول عند الجاهليين . 

فاتضح أن مفاد هذه الآية هو إنشاء'" الحكم الوضعى وهو لزوم العقد دامًاً 
وبقاه الالتزام لاا بعد البيع مومته تزع الحتكم الكليق من جدرمة التعاز يا 
انتقل عنه . وحرمة الفسخ وأمثال ذلك , إذ بعد أن كان الالتزام ثابتاً إلى الآخر , 
والعقد يكون لازماً بقاءاً. كما هو لازم حدوثاً. لاحالة يكون لازمه أن المبيع مثلاً 
لا يجوز لأحد التصرف فيه البائع وغيره على حد سواء وكذلك لا يجوز 
فسخه؛ لأنه يكون به نقض الالتزام وهكذا من التكاليف الحكمية من النواهى 
والأوامر المتعلقة بمال بالنسبة إلى غير مالكه . 

واتطنح أأيضاً آنه لذامدى الأن كوو منفاة الآيةاضو المتك الواضتنى :كناف 
الكتاب , فيكون نهياً عن التصرف والفسخ . أو أمراً بعدم التصرف والفسخ , فإن 
ال ل ل را م 
كذلك وفاءاً بالعقد . والعمل بمقتضى العقد هو ليس إل الثبات على الالتزام وعدم 
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١-كذا‏ فى الأصل . 
؟-كذا. 
"فى الأصل : الانشاء . 


ثم نه يتضح لك من بياننا هذا الوجه للآية الشريفة ان القسك بها في مقام 
الشك ف الجواز واللزوم لاثبات اللزوم لا يتوقف على جعل الاية عامّة بالعموم 
الزمانى بإطلاقها فإن نفس معن النبات على الإلقزاع والوفاء به لا يتحقق إلا 
بعدم نقض المعاملة بالفسخ , وإِلا فع الفسخ لم يتحقق ق ثبات أصلا . 

وبعبارة أخرئ إنه بعد أن تضمن العقد الالتزام بالمبادلة ودوامها. فلا 

يتحقق الوفاء بها أصلاً مع الفسخ فى زمان من الأزمنة . فنفس الوفاء بالعقد هو 

معنى يقتضي الدوام بلا حاجة إلى استفادة عموم الحكم الزماني من الإطلاق , 

وبهذا التقرير كلّه تعرف أن خروج العقود الجائزة جوازاً حكمياً ليس من 
باب التخصيص . بل من باب التخصص . 

وذلك هو مقتضى لفظ الوفاء . فإن الوفاء إنما يكتون في فرض يكون 
الإلقزام من العاقد فيني به , أمَا لو كان اللزوم من الشارع جعله على نحو الحكم 
المولوي كسائر الأحكام التكليفية الحضة لا معنى لأن يأمر نفس العاقد بالوفاء , 
وليس هو تحت يده رفعاً ولا بقاءً. فلا يكاد تشمل لفظ العقود في الآية المتعلقة 
لوفاء العاقد للعقود اللازمة باللزوم الحكمي ؛ وإذالم تكن اللازمة داخلة 
موضوعاًء فالجائزة كذلك لا يكون خروجها تخصيصاً . 

نعم العقود الجائزة بالجواز العقدي كالبيع الخياري تخرج عن العموم 
تخصيصاً لا تخصصاً ؛ لأن العقد بنفسه متضمن للالتزام المعاملي فهو في حدّ نفسه 
داخل لولا الدليل الذي يدل على ثبوت الجواز , كدليل خيار اليجلس والحيوان . 

إلا انه يشكل فى البيع الخياري الذي كان الخيار بجعل المتعاملين , فإنه لا 
التزام من المتعاملين بحسب الفرض . فلا معنى لوجوب الوفاء بالعقد الذي معناه , 
-كما قررناه هو الثبات على الإلتزام , إذ لا التزام . فلا عقد فلا وفاء. فلا 
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وجوب , وحينئذ يخرج مثل هذا البيع عن عموم الآية تخصصاً لا تخصيصاً. 
كالعقود الجائزة بالجواز الحكمي . 

ولاح عن ذلك مرطيع سيط تخذل الخوار :مع المتمائلين + إلدالا فيه اه 
المتعاملين بالبيع ينشآن المبادلة بالبيع . ويلقزمان بهذه المبادلة . 

غاية الأمر انّه تارة يعطي كلّ منهما التزامه للآخر , فلا يثبت الخيار هما من 
قبلها . وأخرئ لا يعطي كل منهها إلتزامه للآخر , فيكون إلتزامه تحت سلطنته 
بأقنا:.وهدا حدت له السلطنة عل العقد . فإن شاء أن يعطي إلتزامه للآخر, 
فيكون البيع لازماً من قبله . وإن شاء أن يحل العقد ويفسخ , فينحل البيع ؛ لأن له 
ذلك . 

وعلى كلّ حال لا ينافي ذلك أنه إلتزام بالمبادلة وأوجد العقدة الذي بذلك 
يكون العقد عقداً ؛ لأنّهد غاية ما كان أن الالتزام ل يملكه إلى الطرف الآخر . وم 
يجعل أمره بيد الآخر . فله إبقاء إلتزامه . وله حل العقد . لا أنه لم يلتزم أصلاً 
بالمبادلة , ولم يوجد العقدة , وإِنما العقدة التي أوجدها تكون عقدة قابلة للانحلال 
لا عقدة موثقة غير قابلة للانحلال . فلا يخرج البيع عن كونه عقداً قد التزم 
المتبايعان بإيجاد مضمونه . 

ويمكن تصوير ألوفاء به . فيدخل نحت عموم الآية . ولكن لا دل الدليل 
الخاص على إمضاء ما جعلاه من الخيار . يكون ذلك الدليل مخصص ا للعموم , وإل 
جرد عدم إعطاء كل منهما الإلتزام للآخر لا يقتضى جواز الفسخ بدون الامضاء 
من الشارع لما جعلاه . 

فتحصل أن الحق في الآية أن مفادها هو الحكم الوضعى . لا الحكم 
التكليف» كما عليه المصنف . 1 

بتي الكلام في القول الثاني , وهو عمومها للحكم الوضعي والتكليق عرضاً. 
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كسيب | اسنانجب الو اهن 

وأنت إذا عرفت ما ذكرناه تعرف الوجه فى عدم صحة إرادة الحكم 
التكليق وإن كان مع إرادة الوضعي ؛ لعدم صحة أن يراد من الوفاء نفس ترتيب 
الآثار , إل أن يجعل ذلك عنوانا ومراة عن ترتيب الآثار من باب حكاية العنوان 
عن المعنون . ولكن الجمع بين جعل نفس العنوان موضوعاً للحكم , والمعنون 
الحاكي عنه العنوان في إستعبال واحد غير صحيح , فإنه جمع بين لحاظ العنوان 
لحاظاً إستقلالياً ولحاظه لحاظأ مرآتياً آلياً. مضافاً إلى أنّ الجمع بين الحكم 
التكلينى والحكم الوضعي في استعمال واحد غير ممكن . فإن استعمال الصيغة في 
الحكم الوضعي للإرشاد , وفي التكليق على نحو المولوية . ولا جامع بينهها , إذ لا 
جامع بين داعى البعث وداعي الارشاد . ولا يعقل أن تكون صيغة الأمر مصداقا 
للإرشاد وللبعث معا. 

قوله يك : وجب العمل بما يقتضيه التمليك ... إلى آخره . 

لايخ ان ما يقتضيه العقد ليس إلا الثبات على الإلتزام , والقيام به في مقام 
الفعلية | تقدم , لا ترتيب آثار الملكية , فإن ترتيب الآثار بها يتحقق الثبات 
على الإلتزام , وبها بخرج الالتزام إلى المرحلة الفعلية . ويكون إلتزاماً خارجياً 
عمليا . 

نعم يكون الوفاء والثبات على الالتزام عنواناً لقرتيب الآثار , كما مثّلنا 
بتصديق العادل عملاً. فإن نفس العمل بما أخبر به لا يكون تصديقاً . بل به يتحقق 
التصديق . فيصدق هذا العنوان على العمل , وإلا فلو كان ترتيب الآثار بنفسه 
يكون مصداقاً للوفاء لكان ترتيب الآثار من دون قصد الالتزام والثبات عليه , 
مصداقاً للوفاء . مع أَنّهِ بالفعرورة ليس كذلك . 

قوله وي : وليسا من مقتضيات العقد في نفسه ... إلى آخره : 


جا نت 


بل يمكن دعوئ أن البيع وسائر العقود التجارية أصل وضعها العرفي بحسب 
البناء هو اللزوم ,كما ذكرناه سابقاً مع قطع النظر عن حكم الشارع باللزوم . وإن 
كان نفس مفهوم البيع وغيره من المفاهيم التي من شانها اللاإقتضاء بالنسبة إلى 
اللزوم والجواز . لكن عرف المتعاملين جرت سيرتهم وبناؤهم العملى على 
الإلقزام بمؤدئ هذه المعاملات حفظاً لشؤون معاشهم . ورعاية لقضاء حوائجهم . 

قوله فخ : التي لا يراد منها إِلّا حلَيّة جميع التصرفات المترتبة عليه 
التي منها ما يقع بعد فسخ احد المتبايعين ... الى اخره . 

هذا التعميم لما بعد الفسخ باعتبار إطلاق الآية لجريان مقدمات الحكية 
هناء وإذ ثبتت حليّة التصرفات حتى بعد الفسخ . كان لازمه عدم تأثير الفسخ 
الذي هو معنى لزوم البيع , وإلا لما كانت التصرفات حيئئذٍ محللة لغير الفاسخ 
فينقزع من حلية التصرفات بعد الفسخ لزوم البيع . 

وهكذا الاستدلال بآية حلّية أكل المال بالتجارة عن تراض , حيث أن 
المراد من الأكل هو التصر ف, لا الأكل الحقيق . 

وحاصل ما أفاده المصنف , أن الحلّية التي دلت عليها الآيتان هي الحليّة 
الحكنية التكليفية . وينتزع منه الحكم الوضعي وهو اللزوم . 

ولكن الكلام الذي ذكرناه في آية « أوفوا بالعقود "١4‏ جار في آية حليّة 
البيع من أن المدلول المطابق للآية هو الحكم الوضعي وينتزع منه الحكم الوضعي , 
بل هنا أولى . 

بيان ذلك : إن الحليّة كما تطلق ويراد منها الحكم التكليني في لسان الأدلة , 
كذلك تطلق ويراد منها الحكم الوضعي كلفظ الجواز والحرمة , فيقال مثلاً: وبر ما 
يؤكل لحمه حلال . والمراد منه مثلاً صحة الصلاة به حت لو حرم أكله بالحرمة 


.١ :ةدئاملا_١‎ 
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التكلفية لفازطن مثل يز وريد خلالاً أواموطوءا ء كنا يقال#:وين الا ينوكل 
همه حرام , والمراد منه فساد الصلاة به . حتى لو أحل أكله بالحليّة التكليفية 
لعارض كا مخمصة . 

ومثل هذا كثير مثل « إقرار العقلاء على أنفسهم جائز 76" أي نافذ 
صحيح , وكقوله ني « جواز شهادة الأربعة الذين أحدهم الزوج »7". 

ولا معنى للجواز هنا إلا الصحة .كما قال الشهيد الثاني في الروضة!" . 

ومن جملة الضوابط للتمييز بين الحليتين وا حرمتين أن المتعلق للحلية أو 
الحرمة إن كان فعلاً من الأفعال الاختيارية . كان اللفظ ظاهراً في الحكم التكلي , 
إلا أن تقوم قرينة ,كما في قوله نيه « جواز شمهادة الأربعة » , وإن لم يكن فعلاً من 
الأفعال الإختيارية كان اللفظ ظاهراً في الحكم الوضعي »إلا أن تقوم أيضاً قرينة 
على خلاف ذلك . فيقدر حينئذٍ الفعل .كا في قوله تعالى : 9( حورّمت عليكم 
أمهاتكم 14 فإنه لا معنى للحرمة الوضعية , فلا بْدَ أن يقدر الفعل . مثل الوطء 
ومقدها نهد والنظر إن التووة هكد : 

إذا عرفت [ هذا ]» فهنا الحليّة في آية حلية البيع ‏ إنما هي مستندة إلى البيع , 
وهو ليس من قسم الأفعال ؛ لأنَّ المراد منه هو البيع بالمعنى الاسم المصدري , لا 
با معنى المصدري , ولذا جعله المصنف يع كناية عن التصرفات في العوضين , 
فيكون البيع قرينة على أن المراد من الحلية الحلية الوضعية . ويوجب ظهور اللنظ 
في ذلك . 

وجعل البيع كناية عن التصرفات بلا ملزم . بل لا وجه له , ولا يصار إليه 
١‏ -الوسائل 77: ١18‏ . كتاب الاقرار . باب ,٠‏ حديث 7. 
” -انظر الوسائل 87١:77‏ كتاب اللعان , باب ١7‏ , حديث ١‏ . (منقول بالمعنى) . 


"-الروضة اللهية 1 (منشورات جامعة النجف الدينيّة) . 
_-النساء:؟737. 
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إلا مع القرينة الدالة على أنّ المراد من الحلية الحلية التكليفية » والمفروض ليس 
هناك من قرينة . 

ودعوئ أن ذلك يستفاد من مقابلة هذه الآية لقوله تعالى # وحرم 
الربا "١4‏ ممنوعة ؛ لأن ذلك أيضاً جار فيه الكلام , ولا بد أن تحمل الحرمة على 
الحرمة الوضعية . 

والحاصل أن حمل الحلية على الحكم التكلين ثم التصرف لأجل ذلك في 
لفظ البيع . وجعله كناية عن التصر فات اللازمة عادة لإنتقال امال إلى المشتري 
والبائع يحتاج إلى مؤنة زائدة لا يساعد عليها نفس لفظ الآية . بل ظاهرة في 
خلافها . 

وحمل هذه الآية على الحكم الوضعي أولى من حمل آية وجوب الوفاء 
عليه . كما أشرنا إليه ؛ لأن صيغة إفعل موضوعة للوجوب البعثى التكليق ؛ أو 
ظاهرة فى تعدلها غل الااريس ا معدل اننظ مز خا هوا توص الدردر ا داظلة 
القرينة وهي الوفاء الذي لا معنى لأن يكون واجباً بالوجوب التكلي . لما سمعت 
فق أن الؤفاء غير ترتيت الآثار:ؤائًا ترعيت الاثازبة يظهر الوفاء لانقسة »وقد 
تقدّم تفصيله , فكانت المادة قريئة على المراد من اهيئة . كبا جعلنا الوفاء أيضاً 
قرينة على تخصيص العقود بالعقود التي من شأنها الاقتضاء!" . فخرجت العقود 
اللازمة والجائزة لزوماً وجوازاً حكنياً عن موضوع الآية تخصصا . 

وأما هنا فإن لفظ الحلية ليس موضوعاً لمخصوص الحكم التكليق . فحمله 
على الحكم الوضعي ليس من باب حمل اللفظ على خلاف ما وضع له بواسطة 
القرينة » فلا يمكن توهم جعل لفظ الحلّية قرينة على المراد من البيع , إذ لا ظهور لها 


. 71776 : -البقرة‎ ١ 
. -فى الأصل : اللاقتضاء‎ ١ 


في الحلية التكليفية . بخلاف آية وجوب الوفاء . فإنه لما كانت الصيغة موضوعة 
للوجوب التكليق أو ظاهرة فيه , كان بحال لتوهم قرينتها على المراد من المتعلق , 
وهر الزقاء :علد كنا بسن تركب اتار السديق يات ولالة اللات عل اللزوم: 
حيث إن ترتيب الآثار علّة لحصول الوفاء ؛ لأنه بها يظهر الوفاء كما قلناه . وعلى 
الأقل يمكن التشكيك بجعل الأمر دائراً بين صرف ظهور الهيئة في الوجوب 
التكليق . وصرف ظهور الهيئة في نفس عنوان الوفاء الذي هو المعنى الحقيق . 

وإن كان الحق خلافه ؛ لآن المادة تكون قرينة على الطيئة » وظهورها حاكم 
على ظهورها . 

ولكن الفرض أن فى هذه الآية بحال للوهم , بخلاف آية حلية البيع . 

والحاصل أن آية حلية البيع لا تدل إلا على إمضاء الشارع للبيع ونفوذه , 
ولا دلالة'" لها على أكثر من ذلك وينتزع منه حلية التصرفات . 

وأمّا دلالتها على اللزوم فسأت إن شاء الله ما يمكن تقريبه . وقد تقدمت 
الاشارة إليه أيضاً. 

قوله و : لكن يمكن أن يقال انه إذاكان المفروض الشك ... إلى 
ا 

توضيح ما أفاده المصنف ## أن البيع ليس عبارة إلا عن المبادلة بين المالين 
التي ليست حقيقتها إلا اللاإقتضاء بالنسبة إلى اللزوم , والجوازكا اوضحناه سابقا 
في بعض حواشينا المتقدمة , ولا شبهة أن الحكم نما يثبت لموضوعه بعد فرض 
ثبوته , ولا يعقل أن يكون حافظاً لموضوعه , فلو شك في ثبوت الموضوع لا يعقل 
أن يتمسك بإطلاق الحكم لإثبات الموضوع بالضرورة , مثلاً عموم (أكرم العلماء ) 
لا يشمل ما كان مشكوك العالمية . ولا يعقل أن يثبت كونه عالما . وهنا بعد الفسخ 
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نشك فى بقاء البيع وثبوت المبادلة , فكيف يعقل القسك بإطلاق حلية التصرفات 
مع الشك فى ثبوت الموضوع , بل لا يعقل أن تكون الآآية مطلقة وشاملة لما بعد 
الفسخ لقصورها عن ذلك . فنحتاج في القسك بها إلى إثبات الموضوع من غير 
جهتها . وليس إلا الاستصحاب , والرجوع إلى الاستصحاب خروج عن محل 
الكلام من السك بالعمومات , وهكذا الكلام فى آية حلية أكل المال بالتجارة عن 
تراض . 

ولكن يبق إشكال الفرق بين هذين الآيتين , والآية الأولى . وهي قوله 
تعالى « أوفوا بالعقود 4 .كما لم يفرق بينهها من هذه الجهة بعض امحشين . فنع من 
السك بعموم وجوب الوفاء لما ذكرناه هنا فى هذين الآيتين . كما سبق التنبيه 
عليه . 

وأنت بعد الإحاطة بما ذكرنا هناك وهنا ء ينضح لك الفرق , فإن الموضوع 
هناك لوجوب الوفاء هو العقد . والعقد ليس هو نفس المبادلة , فإن المبادلة هى 
تاق للعلقبروالنقد ركوو من ار انض المباذالة الى بهو يا رد عن مهل الندده 
والالتزام , بخلاف ما هنا . فإن الموضوع نفس المبادلة فلا بُدَ من إحرازها ولو 
بالأصل . 

أما في الآية المتقدمة , فلا يلزم إحراز المبادلة حيث إن المطلوب فيها هو 
الوفاء بالعقد والثبات على الالتزام . فيكون نفس مدلول الآية هو حرمة النقض 
بالفسخ وعدم جواز الفسخ حرمة تكليفية الذي معناه بقاء العقد والمبادلة .كما 
يقول المصنف # , أو وضعية .كما قلناه فالآية بنفسها دالة على عدم نفوذ الفسخ, 
وأين هذا من الآّيتين اللتين لا يدلان إلا على حلية التصرفات بعد الفسخ بمقتضى 
الإطلاق الذي لازمه عدم نفوذ الفسخ , ولا يثبت إطلاق الحلية لما بعد الفسخ إلا 
بعد فرض ثبوت الموضوع , فدلالتهما على عدم نفوذ الفسخ يتوقف على بوت 
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موضوعهما . وهما التجارة والبيع . ولا يمكن أن يثبتا بأنفسهما الموضوع . فلا مجال 
لدعوئ دلالتهم| على عدم نفوذ الفسخ . 

بخلاف آية وجوب الوفاء . فإن دلالتها على عدم نفوذ الفسخ ليس من 
طريق ثبوت الموضوع . بل بنفسها دالة على بقاء المبادلة والعقد , فلا يتوقف على 
بقائها . 

فاتضح السرّ في عدم تعرض المصنف للإشكال في آاية وجوب الوفاء. 
وتعرضه له فى هذ ين الا يتين . 

اين من بعض المحشين() السابق الذكر حيث أخذ هذا الاشكال من 
المصنف هناء وأورده عليه في آية ١‏ أوفوا بالعقود » ولم يتفطن إلى أن المصنف 
مع إلتفاته إلى الإشكال في هذين الآيتين . فخصصه بها ولم يذكره هناك , لا بد 
لعدم جريانه هناك , وإلا كيف يغفل المصنف و عن ذلك وهو المنيّه عليه ؟ 
والمصنف ب من تعرف ! 

والتحقيق أنه يمكن تتميم الاستدلال بآية حلية البيع . ولكن لا على ما 
سلكه المصنف من كون المدلول هما هو الحلية التكليفية . بل لا على ما سلكناه من 
كونه هو الحلية الوضعية . 

بيان ذلك أن البيع وإن كان هو نفس المبادلة , والآية تدل على نفوذ 
المبادلة, وحقيقة المبادلة هي اللاإقتضاء من جهة اللزوم والجواز , إلا أَنَا قد ذكرنا 
سابقاً وكررنا غير مرة أن من يرجع إلى العرف وسيرة الناس في معاملاتهم هو 
البناء على الالتزام , والتعهد بدوام المبادلة والنقل والانتقال, لا من جهة جعل 
شارع أو مشرع آخر من عرف عام أو سلطان أو عقل أو غير ذلك , بل بطبعهم 
وفطرتهم حفظاً لنظام معاشهم . ورعاية لقضاء حوائجهم التي لا تتم إل بهذا 
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الالقزام من الطرفين , والتعهد بعدم انتقاض المعاملة . وقد قلنا : إن هذا الكلام 
جار فى جميع العقود التجارية , ولا يختص بخصوص البيع . وحينئذ فإذا أمضى 
الشارع البيع بقوله تعالى ١‏ أحل الله البيع ١4‏ على ما هو عليه عند الناس من 
البناء على لزوم وجريان سيرتهم على التعهد ومليك التزام كل من الطرفين 
للآخر. 

فى الحقيقة لا يكون إمضاءاً لصرف المبادلة . بل إمضاءاً للمبادلة المعقود 
عليها والملتزم بها . فيكون إمضاءاً للإلتزام واللزوم العقدي , فتدل الآآية بنفسها 
على اللزوم العقدى على نحو الإمضاء . كدلالة أية وجوب الوفاء بالعقد على 
اللزوم . ولا حاجة إلى إحراز بقاء المبادلة لا من جهة الآية ؛ لأنّ نفس مدلوها 
يكون هو بقاء المبادلة ولزومها وعدم نفوذ الفسخ بلا فرق بين الايتين . 

وأما اية حلية أكل المال بالتجارة على تراض . فإنها وإن كانت ظاهرة في 
الحكم التكليق لا الوضعى ؛ لأن متعلق الحليّة هو الأكل لا التجارة . إل أن لازم 
حليّة التسراقات ف مال التجارة عند الشارع هو نفوذ المعاملة وحصتها عنده 
بالضرورة , فينتزع من الحليّة التكليفية الحلية الوضعية .كما في اية حليّة البيع عند 
الضف 

فإذا دلت الآية على نفوذ المعاملة وإمضائها بالدلالة الالتزامية , والمفروض 
أن بناء المعاملات التجارية على اللزوم العقدي , كما ذكرناه . فتدل الآية على 
إمضاء اللزوم الذي عند العرف بعين ما قلناه فى أية حلية البيع . 

ومنه يظهر أن آية حلية البيع أيضاً يمكن استفادة هذا المعنى منها على القول 
بان مفادها الحليّة التكليفية كما سلكه المصنف يِيْع لانقزاع الحلية الوضعية بلا فرق 
بين الآآيتين . ولا حاجة إلى القسك بإطلاق الآّيتين لاستفادة عمومههما الأزمانىي , 
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كبا تصدئ إليه المصنف و لعين ما قلنا في آية وجوب الوفاء بالعقود . كيا سبق 


قوله ## : ومنها قوله تعالى ١‏ ولا تأكلوا أموالكم بينكم » ... إلى 
5 
حخره . 


هذه الآآية . وهى قوله تعالى : « يا أيّها الَذِينَ آمَنُوا لاتأكلُوا أَمْوالَكٌ 
بَيِتَكُم بالباطِل إلا أن تكون تجارة عن تراضٍ مِنْكُم 14 

قد استدل المصنف بها على اللزوع . تارة بالمسغئ , كا تقدم ؛ وألخرئ 
بالمستثنى منه .كما هناء ويمكن الاستدلال بمجموع الآية كما سيأ . 

ولا بد من بيان الاية على نحو الإجمال حتى يتضح المقصود من الكلام 
فنقول : الأكل لغة الإزدراد بعد المضغ . 

ولكن استعمل استعبالاً شائعاً في التصرف والأخذ على نحو الكفاية ؛ لأن 
لازم الأكل هو إتلاف الشىء بإدخاله في البطن . وعدم امكان استرجاعه . 
فأطلق الملزوم وأريد اللازم . ولعل التعبير يقصر عن بيان حقيقة هذا المعنى . لكن 
الرجوع إلى العرف كاف في استفادة معناه . ولا يكاد يخ ما فيه من لطف . 

وا خطاب بضمير الجاعة المضاف إليه الأموال . قد يتوهم فيه إبتداءً أنه 
كيف يحرم أكل أمواهم ؟ وكيف يكون أكل أموال الآكل باطلاً ؟ فلذلك حمل 
الضمير بعضهم على البعض أي : لا تأكلوا أموال بعضكم . فحذف المضاف للعلم . 

وقيل : إن الإضافة هنا لمظلق الاختصاص . والمراد الأموال التي خلقها الله 
تعالى لنفعكم . إلا أنّ المتدبّر قد لا تخى عليه النكتة في الآآية الكرية في إضافة 
الأموال إلى جميع الخاطبين . فإن الإضافة على حقيقتها إضافة تلكية بلا تقدير 
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ولكن للمبالغة باعتبار تغزيل المؤمنين منزلة نفس واحدة . فال أحدهم 
مال للجميع ٠‏ فيكون فيه رمز اجتاعي ولطف بيان للحث على الوحدة والأخوة 
والتكاتف بين المؤمنين . حتى لا يظلم بعضهم بعضاً . ولا يغتال أحدهم الآخر 
بأكل ماله بالباطل .كما يرشد إلى هذا المعنى قوله يليك : « المسلم أخو المسلم لا 
يحل له ماله إلا عن طيب نفس منه 6(" . 

فهّد يإ لحرمة مال المسلم على غير المسلم بالحكم بأنه أخوه. 
فجعله يَلِيتةٍ كالتعليل لعدم حلية أكل ماله من دون طيب نفسه . 

وتقدير البعض وإن كان لازماً . لكن لا باعتبار المعنى المطابق . بحيث 
كز شير تقس اللنس ركلف عاد ا عل البلم بده باقعا رامس الجندئ 
الكنائي المقصود من الكلام جداً لا المعنى الاستعمالي . فهو تقد ير معنوي لا لفظى . 

وقوله تعالى : ( بينكم > يشهد لهذا المعنى من الرمز للإتحاد . فإِنٌ البينية 
نا تكون في الشيء المجتمع . 

والباطل خلاف الحق . ولكن يختلف باختلاف ما يراد منه , فقد يراد منه 
الباطل عند العرف . وقد يراد منه الباطل عند الشرع . وقد يراد الباطل ما كان 
عند العقل . وهو الظلم . 

والظاهر في المقام بملاحظة المقابلة للتجارة أن الباطل ما كان لا عن تجارة 
عن تراض . 

والزافدى التعار جا سدق غارة عرفا فالباظل ماكان باطلا غرف : 
ولذا قال المصنف ‏ : بِكُلٌ وجه يسمئ باطلاً عرفا . ولا شبهة أنه يصدق عليه 
الظلم عقلاً حينئذ فهو باطل أيضاً عقلاً وباعتبار إمضاء الشارع لما في طريقة 
العرف يكون الباطل عرفاً باطلاً شرعاً . لكن كونه باطلاً شرعاً يستفاد من هذه 
١‏ لتشدرك الرحائل 1-106 كنات الفسي زاله 0 ديف 0 
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الآية , فالمرجع في تشخيص الباطل هو العرف , فكل ما هو باطل عرفاً باطل 
شرعاً بمقتضيا هذه الآّية . فإذا دل الدليل الخاص على جواز أكل ما هو باطل 
عرفاً يكون مخصصاً لعموم هذه الآية ,كبا دل الدليل على جواز أكر المارّة من ثمر 
الأشجار . فيكون خروجه تخصيصاً لا على نحو ا حكومة . 

هذا كلّه في مفردات عقد المستثنى منه , وقد اتّضح _والله العالم -المعنى بهذا 
البيان . 

وأمّا عقد المستثنى , فنقول : الاستثناء إِمّا أنْ يكون من نفس النبي عن 
الأكل فيكون الاستثناء منفصلاً . وإن كان من الأكل بالباطل . فيكون الاستثناء 

والظاهر هو الثانى ؛ لأن الظاهر أن الاستثناء من مجموع الجملة الأولى , 
فتدل الآية على حصر حلية الأكل للبال بالتجارة عن تراض . 

وقد يجعل الاستثناء من جملة مقدرة يأن يقر : لا تأكلوا اموا لكي يك 
بالباطل بأي سبب كان , أو ما يؤدي هذا المعنى , فيكون استثناء التجارة التي هي 
من جملة الأسباب من عموم الإسباب , ولكن لا يخ ما فيه من تكلّف وضعف . 

والتجارة قَرِئت بالنصب , فتكون خبر كان الناقصة , والاسم إِمّا يعود إلى 
الأكل . أو يقدر لفظ التجارة . فيكون التقدير : إلا أن تكون التجارة تجارة عن 
تراض . ويبعّد الأول تأنيث الفعل . وهو : تكون . 

وقّرئت أيضا بالرفع . فتكون كان تامّة ( وتجارة ) فاعلها . و( عن تراض ) 
قيد للتجارة إما أنها متعلقة بالتجارة . أو حال منها . ولا وجه لجعله خبراً بعد خبر 
على تقدير قراءة النصب . 

إذا عرفت ما ذكرناه . فنقول : أما الاستدلال للمقام بعقد المستثنى . فقد 
عرفت الكلام فيه في الحاشية السابقة في أن الاستدلال لا يتر إلا على ما ذكرناه , 
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لا على ما ذكره المصنف . فإِنّه لا دلالة له على اللزوم . 

وأمّا الاستدلال بعقد المستثنى منه فحاصله_كما أفاده المصنف ف _أنّه بعد 
أن دلّت الآآية على حرمة أكل مال الغير بالباطل بما يسمئ باطلاً عرفاً. فالمداركما 
ذكرنا فى تشخيص الباطل هو العرف , فكلما كان باطلاً عرفاً فهو باطل شرعاً . 
يحرم أكل المال به , ولا يخرج عن هذا العموم إلا مع الدليل ا لخصص . وهنا لما كان 
أكل المثمن مثلاً بون إذن من انتقل إليه باطل عرفا . فهو حرام بمقتضئ عموم 
الآآية , فينتزع منه عدم تأثير الفسخ . 

ولكن لا يخ أنه إنما يعد باطلاً عرفاً بعد عدم تأثير الفسخ , وإلا فع تأثير 
الفسخ لا يكون باطلاً عرفا ؛ لأنّه!' أكل لاله لا لمال غيره . فع الشك في تأثير 
الفسخ لا يحرز كونه باطلاً عرفا . 

نعم إلا أن يكون الفسخ عند العرف غير مؤثر , فيكون باطلاً عرفا فتديّر . 

وعلى كلّ حال فالأولى الاستدلال بمجموع عقدي المستثنى والمستثنى منه , 
فتكون الآبة دليلاً واحداً . لا كما جعلها المصنف دليلين . وذلك لأن الآية 
بمجموعها بمقتضى الاستثناء تدلٌ على حصر حلّية أكل المال بالتجارة عن تراض , 
فكل مالم يكن تجارة عن تراض فهو محرم , والأكل بالفسخ بمفهوم ا حصر يكون 
محرماً من جهتين : 

أحدهما كون الفسخ ليس بتجارة عرفاً. كما هو واضح . 

وثانها أنه لا عن تراض ؛ لأن الفرض فرض عدم رضا الطرف الآخر 
بالفسخ . فيحتاج الحكم بتأثير الفسيخ إلى دليل مخصص لعموم الآية . 

قوله # : فإن مقتضى السلطنة التي أمضاها الشارع ... إلى آخره . 

لايخ أن الاستدلال بهذ الآآية يتوقف على كون الخيار يتعلّق بنفس العين 
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لا بالعقد . فإن مقتضيئ عموم السلطنة على المال أن لا يكون لغير صاحب المال 
سلطنة عليه . فيكون الشك في ثبوت حق الخيار شكاً في التخصيص ٠‏ فيتمسك 
بالعموم لنفيه . 

وأمَا لو قلنا أن الخيار إنما هو متعلّق بنفس العقد كما هو الحق وقد تقدم - 
فلا يكون الشك في التخصيص ؛ وذلك لأن السلطنة على ماله الذي انتقل إليه 
بواسطة البيع من تبعات العقد و اثاره فدوام هذه السلطنة تابع لدوام العقد . فلو 
شككنا في دوام العقد لأجل الخيار , كما هو الفرض . فلا يمكن السك بعموم 
السلطنة لإثبات دوام العقد للشك فى دوامها , إذ لا يمكن إثبات الموضوع بعموم 
الحكم ؛ لأنّ السلطنة تكون على هذا من قبيل الحكم بالنسبة إلى العقد . 

والحاصل أن دليل عموم السلطنة لا يعقل أن يكون حافظاً لموضوعه كما 
تقدمت الاشارة إليه , فلا يمكن أن يكون عموم وجوب إكرام العلماء مثبتاً لكون 
المشكوك العالمية عالماً. 

وهكذا ينبغي الكلام في قوله تعالل « ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل 
© وقوله يَببييْةِ : « لا يحل مال امرئ إلا عن طيب نفسه » . 

فإنه لو كان الخيار من متعلقات نفس العقد , فالمال الذي انتقل إلى المشتري 
مثلاً بالبيع إنما يدوم كونه مالاً له إذا كان العقد دائماً لازماً. فلو فرض الشك في 
بوت حق الخيار . فقد شك في دوام العقد بعد الفسخ . فيشك فى كون المبيع بعد 
الفسخ مالاً للمشقري . فلا يصح القسك بعموم النهي عن أكل مال الغير بالباطل 
وعموم عدم حلية مال المرء بدون طيب نفسه , إذ هذا العموم لا يثبت أن هذا مال 
له . فلا يمكن إثبات دوام العقد . وبقاء المال مالا لمالكه بعموم النبى عن أكل مال 
الغير . ْ 

نعم لو كان الخيار متعلقاً بنفس العين تمت هذا الاستدلال ؛ لأن الشك يكون 
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فى التخصيص ؛ لأن العموم يدل على أن مال المرء لا يجوز لأحد التصرف فيه 
لوعي وتملكه . 

وأمّا الدليل الذي يدل على ثبوت الحق في المال يكون مخصصاً هذا العموم 
كدليل حق الشفعة وحق المارّة . وكدليل حق الخيار إذا كان الخيار متعلقاً بنفس 
العين: فتكون يفاصل المنة) نهد التخصيصن انه لاو أ خد قال الغين والتعيرق 
فيه إلا إذا كان للآخذ والمتصرف فيه حق , فإذا شك في ثبوت حق كحق الخيار 
يكون شكاً في التخصيص ينف بالعموم , بخلاف ما إذا كان الخيار متعلقاً بنفس 
العقد . فإن دليل الخيار لا يكون مخصصاً للدليل العام الذي يدل على عدم جواز 
التصرف بال الغير , فإنه أجنبى عنه , إذ لا تعرض له بنفس المال . 

نعم يكون لازمه رفع موضوع هذا الدليل ؛ لأنه إذا دل على عدم دوام العقد 
بعد الفسخ . فلازمه عدم كون المال مالا للغير . فيكون وارداً على هذا الدليل لا 
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بخصصا., فتدبره فانه حقيق به . 


الأصول الجارية فى المقام لاثبات اللزوم أو عدمه : 


قوله يك : وقد عرفت أن ذلك مقتضى الاستصحاب ... إلى آخره . 

المراد من الاستصحاب هو استصحاب ملكية كل من المتبايعين للثمن 
والمثمن إلى ما بعد الفسخ , وقد أرجعه المصنف كما سبق إلى استصحاب عدم 
ارتفاع أثر العقد بمجرد فسخ أحدهما , وقد تقدم فيه الكلام من هذا الخصوص . 

وتوضيح المقام أن يقال : إن حقيقة الخيار ليس هو ملك الفسخ كرا ليس هو 
نفس تأثير الفسخ . فإن هذا كله من آثار حق الخيار , وإنما الخيار عبارة عن 
السلطنة على العقد وملكيّة العقد بالملكية الضعيفة . وضعفها لضعف متعلقها . وقد 
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تقدم ذلك كله . 
فإذا شككنا في تأثير الفسخ وبقاء الملكبة فهو مسبب عن الشك في بوت 
حق الخيار وعدمه , ومن المعلوم أن الأصل في المسبب لا يجري إلا بعد الفراغ عن 
عدم جريانه في السبب , فالطفرة إلى إجراء الأصل في المسبب لا بد أن يكون لعدم 
جريان الأصل في السبب . 
ويمكن تقريب الأصل في السبب تارة لإثبات الخيار . وأخرئ لنفيه . 
أما الأول . فإنه يقال .كما أشار إليه المصنف 8 : إن الخيار الذي هو عبارة 
عن السلطنة على العقد . وكون العقد بزمام العاقد لا وجه لثبوته وصحة جعله إلا 
لمكان ملكية العاقد للال المنتقل عنه قبل إجراء عقد النقل عليه . فهو من تبعات 
ملكية العين واثارها , الثابت بثبوت الملكية للعين قبل العقد . 
وبعبارة أخرى إن السلطنة على العين سلطنة على آثار العين والتصرفات 
بها التي من جملتها نقل العين والعقد عليها . وجعل ذلك العقد لازماً أو جائزاً , 
فالمالك من أول الأمر له السلطنة على العقد ليجعله لازماً أو جائزاً باختياره , فاذا 
يشك بعد العقد ذهاب هذه السلطنة على العقد للشك فى وقوع العقد لازما أو 
جائزا نستصحب هذه السلطنة , فيثبت له الخيار . 
وفيه ما لا يخنى , فإن السلطنة التي هي حاصلة قبل العقد ومن توابع ملكية 
العين الواقع عليها العقد ليست عين الحق الخياري . وهو حادث بالعقد وتلك 
منقطعة قطعاً , فلا استصحاب . 
بيان ذلك أنه قبل العقد ليس لمالك العين إلا التصرفات بها التابعة لملكيته 
ها :.ومن جملة تلك التصرقات وهو تقل العين بالعقد«وله أن يجعل العقد لازما أو 
جائرا؛ لأن السلطنة عل التسيزف باللقتاساطنة عل النقذاوحقيقة هذه الاطة 
هو القدرة على جعل الخيار وعدم جعله . التي هى من توابع ملكية العين . 
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وأما حق الخيار فتعلقه بحسب الفرض نفس العقد ؛ لأنه عبارة عن السلطنة 
على العقد المستتبعة لجواز حله وفسخه . وجواز إبقائه وإمضائه . فالخيار 
موضوعه العقد , فلا يتحقق إلا بعد ثبوت موضوعه , فهو لا يحدث إلا بعد العقد , 
وهو غير السلطنة على جعل الخيار . فإن الساطنة على الشيء غير الشيء قطعاً . 
فالسلطنة التي هي ثابتة قبل العقد قد انتقض اليقين بها باليقين بعدمها ؛ لأنها من 
لوازم الملكية للعين , كما قلناء وبالعقد قطعاً قد زالت ملكية العاقد لما انتقل عنه . 
سواء كان العقد جائزاً أو لازماً فتزول آثارها التي منها هذه السلطنة على جعل 
العقد لازماً أو جائزاً. 

اننا السلطنة التى هي عبارة عن الخيار فهي مشكوكة الحدوث بحدوث 
العقد ‏ فلا يقين بوجودها عا عل العقد . وإلى هذا التقزير يرجع ما أفاده في 
المقن من الرد مع شىء من الاختلاف ؛ لبناء كلامه على كون الخيار هو السلطنة 
على إعادة العين في ملكه التي ١١‏ هي عبارة عن ملك فسخ العقد . لا السلطنة على 
العقد . ولذا يكون التعليل لبيان أن هذه السلطنة غير ثابتة قبل العقد بما بيّنه ني من 
أن السلطنة على إعادة العين في ملكه لا يعقل أن تكون من آثار نفس الملك ؛ لأنها 
لا تكون إلا بعد فرض عدم الملك . فكيف تثبت مع الملك ؟! وإلا للزم فرض 
النقيضين يحتمعين وهو الملك وعدمه !. 

وأما الثاني وهو إجراء الأصل في السبب لني الخيار . كما يظهر من المصنف 
بقوله : فإذا فقد الدليل , فالأصل عدمها . أي فالأصل عدم السلطنة على إعادة 
العين في ملكه , وهي الخيار . 

وعليه مع فرض جريان الأصل في السبب لا معنى لجريانه في المسبب وإن 
توافق مؤدئ الأصلين : الأصل في السبب , والأصل في المسبب . فلا بحال لارجراء 
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أصالة بقاء الملكية أو أصالة عدم تأثير الفسخ .كما هو حل الكلام . 

وكيف كان , فوجه هذا الأصل أنه بعد فرض أن الخيار نما يحدث بحدوث 
العقد . فلا حالة سابقة له قبل العقد . بل متيقن العدم قبل العقد لعدم العقد 
فيستصحب"7'' عدمه . 

ودعوى عدم جريان مثل هذا الأصل ؛ لأنه من استصحاب السالبة بانتفاء 
الموضوع . فلا يقين سابق بالعدم . فاسدة . فإن الحق _وفاقاً لما ذهب إليه 
المصنف © جريان هذا الاستصحاب ء وتحقيقه موكول إلى محله . 

ولكن يرد على هذا الأصل أولاً بإمكان معارضته باستصحاب عدم 
اللزوم؛ لأنه أيضاً يحدث بحدوث العقد , والمفروض أنا تتكلم نحن والأصول مع 
قطع النظر عن دلالة العمومات أو غيرها على اللزوم , إلا أن يقال : إن اللزوم أمر 
عد مي هو عدم الجواز. 

وثانياً بأنه أصل مثبت ؛ لأن الأثر إنما يقرتب على كون هذا العقد لازماً, لا 
على عدم الخيار سالبة بانتفاء الموضوع , وبعبارة أخرى إن الأثر لمفاد ليس 
الناقصة لو قيل : إن اللزوم عبارة عن عدم الجواز . والمستصحب هو العدم بمفاد 
ليس التامة ؛ لأنه هو المتيقن . وهذا نظير استصحاب عدم وجود الكر في هذا 
المكان . فإنه لا يثبت عدم كرية الماء الحادث المشكوك كريته حين وجوده . وأما 
لو قلنا : إن اللزوم أمر وجودى ضد للجواز. فالأمر أوضح فإن نفى أحد 
الضدين لا يثبت الضد الآخر . ١‏ 

إذا عرفت ما ذكرنا من عدم جريان الأصل في السبب بكلا وجهيه . فننقل 
الكلام في الأصل في المسبب , وهو بحسب الفرض استصحاب ملكية كل من 
المتبايعين إلى ما بعد الفسخ , فنقول : من الممكن منع هذا الأصل .كما أفاده بعض 


لصسسسسيا بت سس تت سممة 


١-فى‏ الأصل : فتسصحب . 


017 


أجلة مشايخنا العظام دام ظله العالمي ‏ في مجلس البحث فى باب المعاطاة عند 
فررض التعت ول لكل هذا الست :متاك وقد تفل أ نضا نا بست اا لم لد 
السادات هنا 

وتقريب ما أفاده دام ظله أن اللزوم والجواز من صفات الملكية المنوعة 
طاء فالملكية اللازمة نوع . والجائزة نوع آخر وحقيقة كون الملكية لازمة أنها 
تدوم وتبق إلى ما بعد الفسخ . وحقيقة كونها جائزة أنها لا تبق بعد الفسخ , 
وحيث يشك فى تأثير الفسخ . فإنه يشك في أن الحادث بالعقد المنشأ به هو الملكية 
التي من قوام ذاتها البقاء إلى ما بعد الفسخ . أو التي من قوام ذاتها عدم البقاء . 
فيتردد الحادث بين ما هو مقطوع البقاء وبين ما هو مقطوع الاإرتفاع . ومتى كان 
المتيقن أحد فردين أحدهما مقطوع البقاء والآخر مقطوع الإرتفاع لا يجري 
استصحاب ذلك الفرد المتيقن المردد بين هذ ين الفردين ؛ لأن الاستصحاب إنما هو 
لأقاء.ما كان واتسيران وجوه الحخادث .وان الحادك اق لا لاثبات حدوت 
الباق , وأن الباق هو ا لحادث كما حقق في الأصول , وهذا ما نسميه باستصحاب 
الفرد المردد الباطل . 

واس ا ري 00 
المقصود ترتيب آثار اللزوم . 

500 ترتيب آثار كلى الملكية الجامعة بين الملكيتين من باب القسم 
الثاني من استصحاب الكلى , فإنه مضافاً إلى أنه خلاف المقصود في المقام ‏ من 
تنقيح أصالة اللزوم ولا يثبت خصوصية اللزوم إلا بنحو الأصل المثبت -أ 
م ا ب 00 
حفيق موجود بوجود أحدهما . بحيث يكون البقاء وعدمه من لواحق وجوده 
د اد ريده 
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مثلاً فى مثال البق والفيل المعروف أن الجامع بينهما , وهو الحيوانية . جامع 
00 بوجود خصوصية البقيّة أو الفيلية . وا مخصوصية الفيلية تستتبع 
البقاء . والفيلية تستتبع عدم البقاء أو لا تستتبع البقاء . 

وهكذا الكلام في مثال الحو الأكير والحخات الاضيفن كالبقاء :وعدمه 
يكون من الحمولات اللاحقة للطبيعي المتخصص بإحدى'" الخصوصيتين . 
فنستصحب نفس الكلى الجامع لنحكم عليه بالبقاء من حيث نفسه بما هو كي غير 
ملاحظ فيه خصوصية من الخنصوصيات . ونرتب آثار نفس الكلى الجامع بين 
الفردين . 

وأما هنا فإن صفتي البقاء والعدم ليستا من الصفات اللاحقة للجامع بعد 
تخصصه بإحدى الخنصوصيتين , كبا كان في المثالين المتقدمين حتى نستصحب نفس 
الكلى الجامع لنحكم عليه بالبقاء من حيث هو كذلك . بل صفتا البقاء والعدم هما 
الخصوصيتان المنوعتان للكلى الجامع ؛ لما عرفت من أن حقيقة الملكية اللازمة 
انها ملكية بحسب ذاتها باقية إلى ما بعد الفسخ . والمتزازلة بحسب ذاتها غير باقية 
كذلك . فلا يكونان من المحمولات اللاحقة للكلى بعد تخصصه بإحدى 
خصوصيتين غيرهما . بل بهما التخصص . فكيف نستصحب الجامع بين ما هو باق 
بذاته وبين ما هو غير باق بذاته لنحكم عليه بالبقاء الذى هو فصل أحد نوعيه , 
ونرتب عليه آثار البقاء التى هى في الحقيقة آثار إحدى الخنصوصيتين المعلوم 
وجود أحدهما إجمالاً. 1 

فإن هذا لا يصح. إما لأنه في معنى الأصل المثبت . بل هو أصل مثبت , وإما 
لأن الجامع بين الباقي وغير الباقي لا يعقل أن يحكم عليه بالبقاء من حسيث هو 
جامع بينهما مع قطع النظر عن خصوصي البقاء , وإلا لما كان جامع بين الباق 
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وغير الباق , بل كان هو خصوص الباق , وهذا خلف . 

عل أن اجام هن الاق وخر إلداق لا كرو عافها اختعتدا لدو توه 
بوجود إحدى الخصوصيتين . بل هو جامع مفهومي صرف لا تحقق له في الخارج . 
فلا قضية متيقنة سابقاً نستصحب بقاءها . فلا حالة يرجع الاستصحاب إلى 
انتجخات الود المردة الياطل وان ا اي 
الكتاب في باب المعاطاة بدعوى استصحاب الفرد الواقعي المردد بين الفردين!" 

ويكى ف رده أن الفرد المردد إن أريد به المردد اليل الأولى فلا مصداق 
اق الكارس «فاند الب كردا اشر فى قيال الترذيى ولا أعوهنا راح أريد الفرد 
المردد بالحمل الشائع , فإنه لا يعقل أن يوجد المردد بما هو مردد في الخارج , فإن 
الوعوة زفق الوسدة والتين فلا فقل ان .كون اللتمين مزدة والمترده سينا : 
فتأمل ؛ وللكلام فيه حل آخر ليس هذا موضع ذكره . 

قلت : والمصنف يع في باب المعاطاة كأنه تنبه هذا الذي ذكره الأستاذ دام 
ظله . فحاول دفعه بدعوى أن انقسام الملك إلى المتزازل والمستقر ليس باعتبار 
إختلاف فى حقيقته . وإنما هو باعتبار حكم الشارع عليه في بعض المقامات 
بالزوال بفسخ المالك الأصلى . فيكون اللزوم والجواز من لواحق نفس العقد لا 
المنشاً بالعقد , وإلا فالملك لا تخلتف حقيقته في المقامين . ولعل هذا هو الصحيح . 

ولكن مع ذلك يمكننا الجواب عما أفاده الأستاذ دام ظله . وإن قلنا إن 
اللزوم والجواز من لواحق المنشأ ومقوماته لا من لواحق العقد 

بيان ذلك أنه على هذا التقدير ليس معنى اللزوم هو البقاء بعد الفسخ ولا 
الجواز هو عدم البقاء بعده , بل حقيقة اللزوم أن الملك بصفة غير قابل معها لتأثير 
الفسخ فيه . والجواز أن الملك بصفة يكون قابلاً للتأثر بالفسخ . بلا أن يكون البقاء 
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أو عدمه مأخوذاً فى حقيقته . وإنما هو لازم كونه كذلك قابلاً وغير قابل . وإلا 
فعدم بقاء الشيء الذي هو عبارة عن عدم وجوده في الزمان الثاني لا يعقل أن 
يؤخذ في حقيقة نفس الشيء .كما أن البقاء أيضاً الذي هو عبارة عن وجوده في 
الزمان الثانى لا يعقل أن يؤخذ في حقيقته . فلا بد أن يكون البقاء كعدمه من 
الأمور الانتزاعية للملك نظير الماهية التشكيكية , فإن المرتبة الضعيفة منها كالنور 
الضعيف من ماهية النور ليست مركبة من وجود الماهية وعدمها. فالنور الضعيف 
ليس مركباً من نور وظلمة , بل نور محض في مرتبة خاصة من النورء ولبيان هذه 
المرتبة منه وتحديدها يعبر يجهة الفقدان للمرتبة القوية , بل الملك المتزلزل مرنبة 
ضعيفة من الملك , والمستقر مرتبة قوية منه لا نوعان , والفصل لطم البقاء وعدمه . 

فاتضح أنه على كل حال لا مانع من استصحاب القدر المشترك لقرتيب 
آثاره , لا لقرتيب آثار خصوص اللزوموكون المقصود هو ترتيب آثار خصوص 
اللزوم غير مسلم , بل ليس المقصود إلا الحكم ببقاء الملك وعدم تأثير الفسخ فيه . 

هذا كله على تقدير أن يكون اللزوم والجواز من لواحق الملك , أما لو كان 
من لواحق العقد فالعقد هو الذي يكون جائزاً ولازماً. فنقول : إما أن يكون 
المستصحب نفس الملكية . ويكون من الاستصحاب الشخصي , وإما أن يكون 
تفن العقدونوركون كلك أنضا :اذ ل شيبة أن الخواز :و اللزون لواكا نا( نيك 
صفات العقد ولواحقه لا يحتمل أن يكون من مقوماته وفصوله ,كما احتمل فما إذا 
كان من لواحق الملك , بل حتى لو كانا من مقوماته يصح الاستصحاب . غاية 
الأمر يكون من القسم الثاني , ولا مانع منه كا سبق . 

وليس معنى الحكم ببقاء العقد الحكم ببقاء نفس الإنشاء المتصررّم . فإنه 
ضروري البطلان , بل الغرض بقاء العقد حكناً واعتباراً. أو بقاء العقد بالمعنى 
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الاسم المصدري , أي العقدة الموجودة بالإنشاء والإيجاد . وهي تدوم وتبق مع 
تصرم الإنشاء كما هو وأضح . 

ولكن يبق الكلام في أن الحق في وصئ اللزوم والجواز. هل هما من صفات 
العقد كما اختاره المصنف وقد تقدم في المعاطاة أو من صفات الملك كما اختاره 
الأستاذ دام ظله . 

الحق هو الأول . والبرهان عليه ما ذكره المصنف في باب المعاطاة , 
وتوضيحه أن الجواز واللزوم لو كانا من لواحق الملك . فإما أن يكونا ببجعل 
المتعاملين أو جعل الشارع . وعلى كل حال لا يصح ذلك , فإنه من الضروري 
على الأول أن بحرد قصد المتعاملين بدون الانشاء بالعقد لا يكون الملك لازماً ولا 
جائزاً , إذ لا تأثير لنفس القصد , فلا بد أن يكون العقد هو الدخيل في اللزوم 
وعدمه. 

ولا جائز أن يقال : إن قصد المتعاملين نما يكون دخيلاً في ذلك بواسطة 
التسبيب بالإنشاء . وعليه يكون اللزوم والجواز بقصدهما وإنشائههما بالعقد . ولا 
حاجة إلى القول بأن بحرد القصد هو السبب حتى يفرض بأنه لو قصدا بدون 
اتسين لابقا اها : 

فإنه يقال : إنه لو كان كذلك فلا يكون بجعلهما, بل بجعل الشارع لذلك ؛ لأن 
تأثير الأسباب ليس بيد المتعاملين وبجعلهم . وان الذي هو تام ما ييدهما نفس 
إيجاد السبب . فإن الشارع يجعل السبب ويعتبر على طبقه المسيب بحسب ما 
جعله . والمتعامل يتسبب لاعتبار الشارع بالسبب الذي جعله الشارع سببا . فلا 
يكون اللزوم والجواز من جعل المتعاملين وإن كان بتسبيهما . 

على أن هذا ينتقض بجملة أمور : 

منها خيار الجلس وخيار الحيوان , فإنهما يثبتان حتى مع قصد المتعاملين 
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للزوم . وقد ينتقض أيضاً بما إذا قصدا الجواز بشرط الخيار لأحدهما أوهما على 
وجه غير جائز شرعاً. كما إذاكانت مدة الخيار بجهولة فإنه لا يقع ما قصداه قطعا, 
فليس للقصد الجرد ولا له مع التسبيب بالعقد مدخلية في وقوع اللزوم أو الجواز 
من دون اعتبار الشارع وجعله . 

وأنا عل تقدين أن صفتى اللزوم والجواز بجعل الشارع فلازمه تخلف 
العقود عن القصود , كما إذا قصد المتبايعان اللزوم مثلاً . والشارع جعل الملكية 
المنشأة 7 جائزة أو بالعكس .ء ومن المسلم أن العقود لا تتخلف عن القصود . 

وكل هذا لا يرد ولو قلنا إن اللزوم والجواز من صفات الأسباب والعقود , 
فإنه لا بد أن يكونا باعتبار الشارع الذي جعل السبب سبباً. ولا يلزم تخلف 
العقود عن القصود ؛ لأن المراد من التبعية أن العقود لا بد أن تتبع ما قصد 
المتعاقدان من الأمور الاعتبارية التي يمكن إنشاوها باللفظ : بحيث يكون العقد 
تابعاً لما أنشأه المتعاقدان بالقعد المقصود لما , لا أنه يتبع كل قصد للعاقد ولو لم 
يكن منشأ بالعقد , فإنه من الضضروري أنه ليس كذلك , ولذا قلنا في المعاطاة كما 
تقدم في بابها أن الفعل لما لم يكن قابلاً لإنشاء اللزوم به لا يقع اللزوم وإن قصداه 
المتعاطيان , ولا ينافي ذلك قاعدة تبعية العقود للقصود . 

ومن المعلوم انه على ما قلناه لا يكون اللزوم والجواز داخلين في المنشأ 
متضمناً لا العقد . كا كان ذلك على القول بكونهها من صفات الملكية . فلا يجب 
على هذا القول أن يتبع العقد قصد العاقد لأّزوم أو الجواز ‏ إذ ليس هما مما يتسبب 
إلى إيجادهما بالإنشاء . 

والحاصل أنه!" كلما كان العقد متضمناً له . بحيث يكون من مداليله . فلا بد 


. -فى الأصل : المنشا‎ ١ 
. -فى الأصل : ان‎ " 


اكت 


أن يتبع العقد فبه القصد , إذ المفروض أن هذا الشىء يكون إيجاده بالإنشاء 
العقدي والإنشاء يتقوم بالقصد , وكلما كان خارجاً عن مدلول العقد وإنشائه 
ليس بالعقد, بل بجعل آخر إما بجعل الشارع أو بجعل غيره بالتسبيب بغير العقد , 
فلا وجه لتبعية العقد حينئذ فيه القصد , حتى يقال ما قصد لا بد أن يقع , أو ما وقع 
لا بد ان يكون عن قصد . 

ومن الواضح أن اللزوم والجواز إن كانا من صفات الملكية فهما ينشآن 
بالعقد بإنشاء الملكية به , فلا بد من التبعية وإن كانا من الصفات للعقد فهما 
أجنبيان عن المنشأاً فلا وجه للتبعية ؛ وحيث دل الدليل على عدم التبعية في اللزوم 
والجواز فيكشف إِنَا عن أنهما من صفات العقد لا الملكية , فالحق إذن أن اللزوم 
والجواز من صفات نفس العقد فالعقد هو الذي كون لازها ارا« وهر 
المستصحب في المقام وإن استلزم أيضاً إتصاف الملكية بالتبع باللزوم والجواز 

فتحصل إلى هنا أن مقتضئ الاستصحاب في العقود المشكوك ازومها هو 
اللزوم ٠‏ سواء كانت الشبهة حكمية أو موضوعية . وسواء كان الشك فى اللزوم 
الحكني أو العقدي بلا فرق , وبهذا يفقرق الاستصحاب عن العمومات في مقام 
القسك لأصالة اللزوم ؛ لعدم جريان العمومات فى العقود اللازمة والجائزة 
باللزوم والجواز الحكميين , كما سبق تفصيله . 

نعم في البيع خصوصية يفترق بها عن سائر العقود ستأتي . 

قوله ي : وإن أريد بها العلاقة التى كانت ... إلى آخره . 

قد عرفت في الحاشية المتقدمة أن مقتضى القاعدة هو اللزوم فى جميع العقود 
مواق انتضيحان العقل أو استضنحاب اللكية» وعرفت ايشا قوط الأصيل 
السببي وأشرنا أخيراً إلى أن للبيع خصوصية يختلف بها عن سائر العقود . وتلك 
الخصوصية هي ثبوت خيار الجلس فيه دون غيره . فيوجد العقد من أول حدوئه 
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جائزاً . فإذا شك فى لزومه فإنما يشك بعد انقضاء الجلس . وافتراق المتبايعين , 
لمخضع عراز المقد الك جو حون عدوت انفد الا وما الاق اوعد 
حاكم على استصحاب العقد ؛ لأن الشك في انحلال العقد بالفسخ مسبب عن الشك 
في كون العقد لازماً من غير جهة خيار اليجلس . ومع الحكم ببقاء الخيار ير تفع 
الشك فى انحلال العقد بالفسخ . 

ولكن المصنف و ناقش في هذا الأصل من وجهين : 

الأول : إن خيار الجلس لا يثبت في جميع أفراد البيع . فلا يجري هذا 
الاستصحاب فى غير ما ثبت فيه خيار الجلس , بل لا يمري مطلقاً حتى ما ثبت 
فيه هذا الخيار ؛ لأن المورد من موارد الرجوع إلى حكم العالم , لا إلى استصحاب 
حكم الخصص . 

الثاني : عدم جريان هذا الاستصحاب مع قطع النظر عما تقدم , وذلك لآن 
هذا الاستصحاب إما أن يكون من القسم الأول من القسم الثالث من استصحاب 
الكلي , أو من القسم الثاني من الثالث . وكلاهما غير جار كما حقق في الأصول . 

بيان ذلك أن شخص خيار امجلس نعلم بانقطاعه يقينا بمجرد الافتراق ؛ 
لقوله نيه : « فإذا افترقا وجب البيع »2 وحينئذ فالشك في حدوث خيار آخر 
إما في زمان خيار الجلس أو حين ارتفاعه بالافقراق . فإن كان الأول كان من 
القسم الأول من الثالث الذي هو عبارة عما إذا علمنا بحدوث فرد من الكلى . 
وعلمنا بانقطاعه . وشككنا في حدوث فرد آخر مقارناً لحدوث الأول . مع العلم 
بأنه لو كان حادثاً لكان باقياً . وإن كان الثاني كان من القسم الثاني من الثالث 
الذي هو عبارة عما إذا شككنا بحدوث فرد مقارنا لارتفاع الفرد المتيقن الوجود 


١-الوسائل‏ م١:‏ “كتاب التجارة . باب ١‏ من الخيار. حديث ؛. 
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فالارتفاع7". 

قلت : ولكن يمكن المناقشة في كلا الوجهين : 

أما في الأول , فبدعوى أنه يكفينا ثبوت خيار الجلس في بعض أفراد البيع , 
وبعدم القول بالفصل'" يتم المطلوب فى غير ما ثبت فيه خيار ايجلس . 

وهذه الدعوى ا 0 
معنى للتمسك بالإجماع المركب في مورد الأصول ؛ لأنها لا تثبت الواقع . وإنما هي 
صرف مرجع عند العمل . وشأن الأصول جمع المتفرقات وتفريق المجتمعات . 

وبعبارة أخرئ إن الموافقة الالتزامية القطعية غير واجبة في فرض جريان 
الأصول . كما حقق فى الأصول , ولكن المصنف ## صدرت منه هذه الدعوئ 
كثيراً. فهذا الايراد من باب الالتزام على ما بنى عليه . 

وامّا ما افاده يي من ان المورد ليس مورد الرجوع إلى استتصحاب حكم 
الحصص . فيمكن أن يقال : إنا نتكلم هنا مع فرض قطع النظر عن العمومات وأن 
دليل خيار الجلس لا يكون مخصصاً لعام دال على اللزوم . فكيف يقال : إن هذا 
ليس مورد الرجوع إلى استصحاب حكم اللخصص . وسيأت إن شاء الله الكلام في 
ذلك في خيار الغبن , فانتظر . 

وأما في الثانى . فلأن الخيار على كل حال واحد وحقيقة واحدة وإن 
تعددت أسبابه ؛ لأن الأسباب معرفات . كبا سيأتي د لبج 1 فنا 
الحيوان . فلو فرض أن العقد جائز من غير جهة خيار المجلس فليس ذلك جواز 
آخر غير جوازه من جهة خيار المجلس , فالجواز على كل حال فرد واحد . قد 
وجدنا يقيناً. وشك في ارتفاع شخصه سواء كان الشك لحدوث سبب آخر للجواز 


١-كذا.‏ 
؟ في الأصل : الفصل . 


عات 


عي وجوة السيت لخيار الجلس . أو كان لحدوث السبب الآخر عند ارتفاع سبب 
خيار الجلس . 

وبعبارة أخرى إنه حين الافتراق لا يعلم إلا بارتفاع السبب المتيقن 
للخيارء لا أنه يعلم بانقطاع الخيار الشخصي الذي علم بوجوده سابقاً. فلا يكون 
الاستصحاب إل استصحاباً شخصياً. أو من القسم الأول من استصحاب الكلى . 

اللهم إلا أن يقال : إن قوله 8 : « فإذا افقرقا وجب البيع » يدل على 
انقطاع شخص الخيار لا السبب ؛ لمكان قوله ليه : « وجب البيع » , وسيأتي إن 
شاء الله ما يتعلق بالمقام في خيار الحيوان . ولعل المصنف وك أشار إلى بعض ما 
ذكرناه بقوله : ( فتأمل ) . 

قوله و : نعم هو حسن في خصوص المسابقة... إلى آخره . 

لا يبعد القول في جريان استصحاب العقد في مثل المسابقة وإن لم يجر 
استصحاب الأثر حيث لا أثر لها متيقن الوجود قبل حصول ما علق عليه وهو 
السبق مثلاً, على أن القول بجريان الاستصحاب التعليق في مثل المقام ما لا بأس 
به » فإنه ليس من الاستصحاب التعليق الفاسد فان هذا نظير استصحاب الأحكام 
الله الح عل نالف افيه الى يعون فلع نمل موضوعه انان 
قبل تحقق الموضوع أحكام تعليقية . ومع ذلك لا كلام في جواز استصحابها لكفاية 
ثبوتها بما طا من هذا التثبوت . 


الشبهة الموضوعية فى العقود الجائزة واللازمة . 


قوله ين : ويجري أيضاً فيما إذا شك فى عقد خارجى أنه من مصاديق 
كن اعقو 
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لا يخ أن الشك في الشبهة المصداقية تارة يكون ترديداً بين نوعين , 
كالترديد بين البيع والقرض . واطبة والبيع . والوديعة والبيع . والوديعة والرهن, 
وأمثال ذلك . 

وأخرئ يكون ترديداً بين فردين أو صنفين لنوع واحد , كالترديد فى الهبة 
لذي الرحم بين المقبوضة وغيرها ء أو فى اطبة بين كونها هبة ذي رحم أو غيره , 
وف البيع بين كونه خيارياً بجمل المتبايعين الخيار وعدمه . وهكذا . 

والصحيح أنه لا بحال للرجوع إلى العمومات فى ذلك أصلاً . بناءاً على ما 
هو الصحيح من عدم جواز القسك بالعام في الشبهة المصداقية . سواء كان الترديد 
بين صنفين وفردين أو بين نوعين , ويزيد الترديد بين النوعين أنه إذا كان النوع 
الجائز جائزاً بالجواز الحكني . فقد تقدم أنه خارج عن العموم تخصصاً لا 
تخصيصاً. خصوصاً في آية وجوب الوفاء بالعقد التي هي العمدة في المقام . ومع 
خروج أحد النوعين المتردد بينهها تخصصاً . فعدم جواز القسك بالعموم أوضح مما 
إذا كان الخروج تخصيصاً ؛ لأن الشك يكون في موضوع حكم العام , ولا يعقل 
إثبات الموضوع بالحكم , ولَيّن أمكن التوهم في صورة المخروج تخصيصاً فلا مبجال 
له هنا كما هو أوضح من أن يخق . 

وإذا اتضح عدم جواز الرجوع إلى العمومات . فلا بد من الرجوع إلى 
الأصول , والأصول تختلف باختلاف المقامات والفروع . فقد يقتضي الأصل 
اللزوم ؛ وقد يقتضي الجواز وتفصيل كل فرع موكول إلى محله لا يسعه المجال . 

ولكن الذي ينبغي التنبه له في المقامأن الأصول الجارية تارة يكون إعماها 
من جهة بقاء العقد وجواز الرجوع والفسخ وعدمه. وأخرى من جهة ضمان البدل 
المسمئ وغيرها , وما يثبت اللزوم أو الجواز فإنما يثبت نتيجة اللزوم أو الجواز , 
فلا يجوز الرجوع أو يجوز . لا أنه يثبت خصوصية العقد اللازم أو الجائز حتى 


-168- 


يكرتب عليه الضمان أو عدمه . بل هذا إنا نت باضول آخر: والذي وقع الكلام 
فيه هنا أن الأصل في الأموال . هل هو الضمان أو البراءة ؟ وسيأتي إن شاء الله 
تعالى تتمة الكلام . 

قوله # : إلى الأصل بمعنى استصحاب الأثر ... إلى آخره . 

إعلم أن الدوران بين النوعين أحدهما لازم والآخر جائز , تارة يكون بين 
نوعين ناقلين للعين كاطبة والبيع . وأخرى يكون بين نوعين ناقلين للمنفعة فقط 
كالعارية والإجارة , وثالثة بين نوع ناقل للعين وآخر ناقل للمنفعة كالعارية 
والبيع أو الهبة والإجارة , ورابعة بين نوع ناقل للعين أو المنفعة . ونوع لا نقل فيه 
أصلاً , كالبيع والوديعة , أو الرهن واطبة . أو الإجارة والوديعة أو العارية 
والرهن. وخامسة بين نوعين لا نقل فيهما أصلاً كالوديعة والرهن . فإن كان 
الأول أو الثاني . فلا شبهة باستصحاب الأثر غاية الأمر إن الأثر على الأول هو 
الملكية للعين , وعلى الثانى الملكية للمنفعة . ولا يتفاوت الحال في ذلك . 

وأما على الثالث فيمكن استصحاب ملكية المنفعة ؛ لأن ملكية العين تستتبع 
ملكية المنفعة . فلكية المنفعة على كل حال تكون متيقنة فتستصحب . إلا أن 
استصحاب ملكية العين جار ء المقتضية للسلطنة على العين و اثارها إذا كان العقد 
الجائز هو الناقل للعين . والآخر اللازم ناقل للمنفعة , كاطبة والإجارة . وبهذا 
يفقرق الحال في مقام التنازع . فلو كان صاحب المال يدّعي الإجارة للعين . 
والآخر يدّعي اطبة له . فإن كان استصحاب ملكية المنفعة جارياً كان القول قول 
مدعي اطبة ؛ لموافقة قوله الأصل , وإن جرى استصحاب ملكية العين كان القول 
قول مدّعي الإجارة ؛ لموافقة قوله الأصل . ولا يبعد تحكيم استصحاب ملكية 
العين . 

هذا مع قطع النظر عن جهة ضمان الأجرة التي يدّعيها صاحب العين, وإلا 
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فلو كان مصب الدعوى هو الأجرة فينفيها مدّعي الهبة ويثبتها مدّعي الإجارة , 
فالمسألة مبنية على ما سيأقي من أنّ القاعدة هو الضمان فى الأموال , فالقول قول 
مدّعي الإجارة أو التراءة فالقول قول مدّعي اطبة . ْ 

وإما كان الكلام هنا من جهة نفس العين . ولو بفرض مدّعى الاجارة 
يعقرف بقبض الأجرة , وإن كان تصوير التنازع هنا مشكل ؛ لأن 5 اطبة لا 
تكون دعواه لازمة فلا تقبل , وللواهب بمقتضى دعواه الرجوع . 

نعم يصور النزاع هكذا : بأن يدّعى صاحب العين اهبة ليرجع بها . والآخر 
يدّعي الإجارة لينتفع بالعين ولو مع اعترافه بعدم تسليم الأجرة , فالقول قول 
مدعي اللإجارة لو كان استصحاب ملكية المنفعة جاريا . والقول قول مدعى اطبة 
لوكان استصحاب ملكية العين هو الجاري , وإن كان مدّعي الطبة يعقرف بانقطاع 
ملكيته للعين باهبة ؛ لأنه يدّعى نقله للعين, فلا يكون الأصل على طبق قوله . بل 
عل خلاف قوله . 

لكن المدار في المدّعي والمنكر أن تلحظ الدعوى في نفسها من حيث كونها 
مشكوكة . ويلاحظ فيها جريان الأصول . فإن كان الأصل في النتيجة يخالف قول 
أحدهما كان هوالماعي والآخر المنكر , وإن كان لا ينطبق قوله على مفاد الأصل . 

وبعبارة أخرى : إن المدعى هو الذي يكون على خلاف قوله أصل يحتاج 
رفع اليد عنه إلى أمارة وهي البينة . وهنا إذا جرى استصحاب الملكية لصاحب 
العين يقتضى أن يكون له السلطنة على العين وآثارها , فلا تكون لمدّعي الاجارة 
السلطنة على العين بالانتفاع بها . فيحتاج إثباته للسلطنة إلى بيئة . 

اللهم إلا أن يقال : إن ملكية المنفعة على كل حال متيقنة . فلا محال لإرثبات 
ملكية المنفعة باستصحاب ملكية العين فيتوافق استصحاب ملكية العين 
واستصحاب ملكية المنفعة , فيكون القول قول مدّعي الإجارة . ويكون الأصل 
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اللزوم . فتأمل في المقام , وإنما ذكرنا هذا من باب المثال . 
هذا إذا كان العقد الجائز هو الناقل للعين , أما لو كان هو الناقل للمنفعة , 
واللازم ناقل للعين كالتنازع بين العارية والبيع !"ا ٠‏ فتارة يدعي صاحب العين 
الأصلي العارية لأنْ يسترجع العين , والآخر يدّعي البيع حتى لا تسترجع العين , 
شواء يعت ف يتلام ليرا القن 1ل 
وأخرى بالعكس بأن يدّعى صاحب العين الأصلي البيع ليطالبه بالفن 
ويدّعى الآخر العارية حتى يرجع العين . 
وثالثة مع فرض تلف العين بتفريط غير مالكها الأول فيدّعي المالك الأول 
العارية ليضمن له المفرط , ويدّعي الثاني البيع مع إقباض الفن حتى لا يضمن . 
ورابعة مع فرض تلف العين أيضا لكن مع عدم تفريط الآخر فيدّعي المالك 
الأول البيع ليضمن الآخر له المسمئ , والآخر العارية حتى لا يضمن . 
أما الصورة الأولى فتستصحب ملكية المنفعة فيقتضى اللزوم . ويكون 
القول قول مدّعي البيع إن لم نقل بجريان استصحاب ملكية المالك الأول للعين , 
فالأصل يقتضي الجواز . ويكون القول قول مدّعي العارية , ولا مانع من جريانه ‏ 
وحكومته على الأول واضحة هنا ؛ لأن الشك فى بقاء ملكية المنفعة مسبب عن 
الشك في نقل العين . بخلافه في صورة الدوران بين اطبة والاإجارة . فإن الشك في 
بقاء ملكية المنفعة ليس مسبباً عن الشك في نقل العين ؛ لأن صورة العلم ببقاء 
ملكية المنفعة هو صورة العلم بعدم نقل العين . ولذلك قلنا هناك قد يتوافق 
الأصلان . فلا محالة هنا يكون استصحاب ملكية العين حكماً. 
وأما جهة ضان المسمئ في هذه الصورة لو لم يعترف مدّعي الشراء بعدم 
تسليم القن , فيمكن أن يقال هنا لا ضمان على مدّعي الشراء لو قلنا بأن القول 
١‏ -بناءاً على أن العارية مملكة للمنفعة لا مبيحة إباحة مالكية . (منه رحمه الله) . 
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قوله لجريان استصحاب ملكية المنفعة . وعدم جريان استصحاب ملكية العين ؛ 
لأن صاحب العين الأول يدّعى العارية فيعترف أن ليس له على الآخر شيئاً . بل 
و امار ف ممه عي الغعراء يع اللبدل لمن لما حر النين أخار الشف : 

وهكذا الكلام ف الصورة الثالئة من جهة جريان الاستصحاب السببى وهو 
استصحاب ملكية العين لصاحبها الأول » فيكون القول قوله . فيضمن مدّعى 
الشراء المثل أو القيمة , لا المسمّئ . 1 

وأما الصورة الثانية فحيث أن الجاري هو استصحاب ملكية العين لمالكها 
الأصلى الحاكم على استصحاب ملكية المنفعة , فالقول قول مدّعي العارية . وهو 
مَنْ بيده العين لا امالك الأصلى . 1 

وهكذا القول في الصورة الرابعة ؛ لكن استصحاب ملكية العين لا يثبت 
كون العقد بوصف العارية حتى يرفع الضهان . ويرجع حينئذ ضهانه وعدمه إلى 
المسألة الآتية من أن الأصل هو الضمان أو البراءة في الأموال . 

وأما على الرابع والخامس _وهما ما إذا كان أحد النوعين أو كل منهها غير 
ناقل للمنفعة ولا للعين ‏ فلا بحال لاستصحاب الملكية للعين ولا للمنفعة ؛ لعدم 
اليقين سابقاً . بل العدم متيقن في الخامس , ولا بحال لاستصحاب ملكية المالك 
الأصلى للعين أيضاً في الخامس ؛ لأن بقاءها متيقن على كل حال كبا إذا دار الأمر 
بين الرهن والوديعة , لكن لا بأس بجرياتها على الرابع فا إذا دار الأمر بين عقد 
ناقل للعين لازم . وعقد غير ناقل جائز كالبيع والوديعة , وفما إذا دار بين عقد 
ناقل للعين جائز وغير ناقل لازم كاهبة والرهن , وأما إذا دار الأمر بين عقد ناقل 
للمنفعة وغير ناقل أصلاً . فلا بحال لاستصحاب ملكية المالك الأصلي للعين 
كالخامس لليقين ببقائها . 

ولكن الدوران بين البيع والوديعة في التنازع يتصور على صور أربعة , 
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كالدوران بين البيع والعارية والجاري هو استصحاب ملكية المالك الأصلى للعين , 
فيكون الأصل الجواز . والقول قول مدّعي الوديعة . سواء كان هو المالك الأصلي 
أو الآخر . ولكن لايثبت كون العقد بعنوان الوديعة . فلا يرفع الضمان في الصورة 
الرابعة . كالصورة الرابعة في الدوران بين البيع والعارية . 

وأمًا الدوران بين الطبة والرهن . فتارة يدعي المالك اطبة ليرجع والآخر 
يدّعى الرهن ليكون وثيقة . 

وأخرى يدعي المالك الرهن مع فرض تلف العين بالتفريط ليضمن له 
الأعرموالاخر ردس المنقادى لأ سين : 

وفي الصورة الأولى لا يثبت استصحاب ملكية المالك للعين كونها رهنا 
حتى يثبت اللزوم . ويكون القول قول مدعي الرهن , ولكن ( لا بأس)١"‏ بهذا 
الاستصحاب في الصورة الثانية لأجل إثبات الضمان , مع قطع النظر عما سيأتي من 
كون القاعدة هي الضمان بناءا عليها . 

ثم إنه فما إذا لم بجر استصحاب ملكية المالك للعين كما في الخامس وبعض 
صور الرابع . فلا بأس بالقول باستصحاب نفس العقد الواقع المردد بين الجائز 
واللازم ,كما سبق تحقيقه . وإن كان لا يثبت صفة اللزوم ليرتفع الضمان في بعض 
المقامات ‏ إلا أنه يثبت نتيجة اللزوم وهو بقاء العقد . بل يمكن جريانه في كل مقام , 
فيكون القول قول مدّعي اللزوم على كل حال , فتدبر جيداً . 

قوله و : حكم بالبراءة ... إلى آخره . 

إلا أن يقال : إن القاعدة هي الاحتياط في أموال الناس وأعواضها . فلو 
شك في إنتقال مال الغير إليه بعوض أو بدون عوض. فالاحتياط يقتضىي 
الاشتغال بالعوض . بل ربما يقال : إن الأصل هو الضمان في الأموال .كما هو 
١‏ -في الأصل : بأس . 
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المشهور من احترام مال الناس . خرج منه مال الحربى بالتخصيص . كاحترام 
الذجاء والفروج» 

وربما يستانس له من موارد حكم الشارع بتنصيف المال بين المتداعيين , 
وتنصيف الدرهم عند الودعي بين الشخصين الذين أودع كل منهيا عنده درهماً . 
وقد يستأنس له أيضاً من قوله يليك : « لا يحل مال امرئ إلا بطيب نفسه "١7‏ 

وحيئئذ فإذا دار الأمر بين العقد اللازم والجائز . فالأصل إما يقتضي 
اللزوم أو يقتضي الجواز . وعلى كل منههما . إما أن تكون العين تالفة أو موجودة , 
فإن كان الأصل يقتضي الجواز وكانت العين موجودة , فلا شبهة في جواز الرجوع 
بالعين ؛ لأن هذا هو مقتضى الجواز . وإن كانت تالفة . فلا بد من ضمانها بالمثل أو 
القيمة, لقاعدة « على اليد »!". كما سيأتى مفادها . إلا إذا فرضنا أن يد الغير عليها 
يد أمانة على كل حال .كما لو تردد العقد بين العارية واللإجارة أو الرهن 
والوديعة, بخلاف ما إذا لم يحرز كذلك مثل ما لو تردد العقد بين العارية والبيع . 
فإن أصالة الجواز لا يثبت كون العقد الواقع عارية بهذا الوصف حتى يرتفع 
0 .ولا أصل يقتضي ثبوت المسمئ أيضاً, فتدخل تحت قاعدة « على اليد » , 

أن الأصل ضمان الأموال لاحترامها حتى يثبت ما هو الرافع لذلك , فلو كان 
يلوا و تلك العق اتشني له الأحدى السين 
بالمسمئ , والآخر يدّعي العارية حتى لا يضمن . فإن القول قول مدّعي البيع . 
وإن كان القول قول مدّعي العارية من جهة الجواز واللزوم الذي لا مورد له هنا 
لغرض تلف العين ‏ فلا يتصور الرجوع بها . وإن كان الأصل يقتضي اللزوم . 


" -المستفادة من قوله طَلقِلا : « على اليد ما أخذت حتئ تؤدى » المستدرك ١5‏ : لاكتاب الوديعة , باب ,١‏ 
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فإن كانت العين موجودة فلا رجوع , ولكن لا يثبت بأصالة اللزوم الضمان 
بالمسمئ لو كان العقد اللازم يقتضى الضمان بالمسمئ كالبيع ؛ لأنه لا يقبت صفة 
اللزوم . 
نعم تكون مضمونة بالمثل أو القيمة مع التلف . وإن كانت العين تالفة فلا 
ينبغى التأمل حينئذ بالضمان بالمثل أو القيمة , فتدبر . 
قوله ف : وإذا شك في الضمان مع فساد العقد ... إلى آخره . 
كان الكلام كله فما إذا كان العقد اللازم صحيحاً , أما لو كان فاسداً. فع 
وجود العين فلا شبهة بجواز الرجوع بها ء وهذا لا كلام فيه , وأما مع تلف العين , 
فهل قاعدة أن ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده جارية في المقام فيحكم 
بالضمان؟ 
فصّل المصنف بين ما إذا كان المستند هذه القاعدة هو عموم « على اليد » , 
وما إذا كان المستند هو إقدام المتعاملين ودخوطما في ضمان العين . فالضمان على 
الأول وعدمه على الثاني ؛ لجريان قاعدة البراءة ؛ وذلك لأنه لو كان المستند هو 
عموم « على اليد » فهو جار في المقام . ولا يخرج عن العموم إلا مع ثبوت كون 
الإقباض من المالك كان بحانا . ومع الشك يرجع إلى العموم بخلاف ما لو كان 
المستند هو الإقدام . فإن إقدامهما على الضمان .كما يقتضى الضمان , كذلك إقدامهما 
على المجانية يقتضى عدم الضمان . وحيث يشك أنهما أقدما على الضمان أو على 
عدمه . فأصالة عدم إقدامهما على الضمان معارض بأصالة عدم إقدامهما على عدم 
الضمان فيتساقطان , والمرجع البراءة . 
ولكن لا يخق عليك أن المصنف # فى مسألة الضمان بالعقود الفاسدة استقر 
كلامه أخيراً على أن المستند لهذه القاعدة واحد , وهو عموم « على اليد » . 
وإنما الاقدام على الضمان حقق لموضوع العموم لا دليل برأسه . وحينئذ 
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فنقول : على هذا لا يكون مقامنا من باب الشك في التخصيص . بل يكون من باب 
الترديد بين الداخل فى العموم والخارج ؛ لآن المفروض الشك في الإقدام على 
الضيان , والاقدام على عدمه . 

اللهم إلا أن يقال أن الخارج عن العموم ليس إلا العقد المتضمن للإقدام 
على عدم الضمان , والداخل فى العموم الأعم مما تحقق فيه الاقدام على الضمان 
وعدمه . والأصل عدم الإقدام على عدم الضمان ولا أثر لأصالة عدم الاقدام على 
الضمان حينئذ وهذا الأصل يكون محققاً لموضوع العام . ومخرجاً للمورد عسن 
موضوع الخاص . فيتمسك بالعموم بمعونة هذا الأصل . 

والتحقيق أن خروج العقود الجانية عن عموم « على اليد ما أخذت حتى 
تؤدي "١6‏ لا على نحو التخصيص , بل على نحو التتخصص ؛ لأن قوله َلإتةٍ 
«أخذت» يشعر باشتغال اليد بالأخذ . بحيث تكون هي الآخذة إما ظلماً وإما 
بتعهد الضمان .كما في عقود المعاوضات . 

وأما في العقود الجانية فإما هي أعطيت لاأخذت. وإنما يكون أخذها أخذاً 
تابعاً للإعطاء , لا أخذاً إستقلالياً .كبا هو المتبادر من قوله « أخذت » فتكون 
العقود اجانية خارجة موضوعاً لا بالتخصيص . 

ومعه لو تردد العقد بين العقد الجائز المجانى واللازم المعاوضي لا بجال 
للتمسك بهذا العموم لإثبات الضمان , إذ لا يثبت العموم موضوعه كما لا يخنى . 

وحينئذ فالمرجع بعد عدم القسك بهذا العموم إما البراءة أو الاحتياط ,كما 
قلنا سابقاً: إن الأصل هو الاحتياط في الأموال في غير الشبهة البدوية ‏ أو نقول : 
إن الأصل هو الضمان لمكان احقرام مال الغير , لا من جهة عموم « على اليد ». فلا 
بحال حينئذ للبراءة ولا للاحتياط . فتأمل . 


١-المستدرك ١5‏ : لاكتاب الوديعة , باب .١‏ حديث ؟١.‏ 
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قوله ع : أو قلنا : بأن خروج الهبة ... إلى آخره . 
إما لأنه يكون خروجها تخصصاً. كبا أشرنا إليه . إما لأن الشك يكون من 
باب الفرد المردد بين عنوانى العام والخصص . كما أشرنا إليه أيضاً. 


ب 


خياز الهجلس 


قوله و : مطلق مكان المتتابعين ... إلى آخره 5 

وإن لم يكن جلوس .ء بل وإن لم يكن مكان المتبايعين حين البيع , فإنه لا 
يشترط المكان الذي وقع فيه البيع . وإنما المدار على عدم افتراقهما وإن انتقلا 
مصطحبين إلى مكان آخر غير المكان الذي وقع فيه . 

قوله يم : لاا ختصاصه به وارتفاعه ... إلى آخره . 

فيكون من باب إضافة المسبب إلى سببه ومعنى اختصاصه بالمجلس . لا أنه 
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بمعنى عدم وقوع غيره في الجلس , بل بمعنى أنه لا يقع إلا في الجلس . فيكون مختصأ 
بالجلس . فيكون الحصر للخيار في الجلس ., لا للمجلس في هذا الخيار . 

قوله ي# : مطروح مؤول ... إلى آخره . 

أما طرحه فلمخالفته على ظاهره للمستقيض أو المتواتر .كما ادعي . وأما 
تأويله فيمكن حمله على إرادة الافقراق الكثير . فيكون المعنى : أن وجوب البيع 
بعد صفقة الرجل لا يتوقف على الافتراق الكثير , فسواء افترقا كثيراً أو لم يفترقا 
كثيراً وجب البيع . ولا شبهة فيه . غاية الأمر يكون مطلقاً بالنظر إلى إطلاق 
الوجوب مع عدم الافتراق الكثير الذي يتحقق بالافتراق القليل وبعدم الافتراق 
اصلا . فيقيد بباتى الروايات . 
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ويمكن حمله أيضاً على معنى إسقاط الخيار . فيكون التصرف في لفظ 
«صفق الرجل » بإرادة الالقزام وإسقاط الخيار ؛ لدلالة الصفق على الالتزام , ولا 
شبهة أنه إذا صفقا كذلك وجب البيع وإن لم يفترقا . 

وفك عله رشأ عل إزاذة حضول الملكيةامن لنظ « وبحب »«افيكون 
المعنى : إذا صفق الرجل حصل الملك وترتب الأثر . ولم يتوقف على التفرق , في 
قبال من يقول : إن النقل والانتقال لا يحصلان إلا بعد التفرق . كما ينسب إلى 
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ذبوت خياز الهجلس للوكيل 


قوله يي : مضافاً إلى أن مفاد أدلة الخيار ... إلى آخره . 

أى أن المستفاد من أدلّة الخيار أن الخيار مأخوذ فى موضوعه السلطنة على 
المال الذي انتقل إليه ؛ إما لأن الخيار حق يتعلق بالعين . فلا يعقل بدون السلطنة 
على العين ؛ وإما لأنه يتعلق بالعقد . والسلطنة على العقد تابع للسلطنة على العين , 
إلا إذا جعل المالك للغير السلطنة على العقد . وإن لم يجعل له السلطنة على العين . 

وعلبى كل حال تكون من فروع السلطنة على العين . إذ لولا تسلط المالك 
على العين لما صح له تسليط الغير على العقد عليها والمفروض أن الوكيل على يحرد 
إجراء الصيغة ليس مسلطاً لا على العين ولا على العقد . إذ لم يجعل المالك ذلك له 
إلا بحرد إجراء الصيغة وبعد أخذ السلطنة على المال فى موضوع الخيار . كيف يعقل 
أن يثبت لمن ليس له هذه السلطنة ؟! 

قوله ‏ : ألا ترى أنه لو شك المشتري ... إلى آخره . 

قياس المقام على الشك في كون المبيع من ينعتق عليه لا بخلو عن مسامحة , 
فإن المقام معلوم فيه عدم تحقق موضوع الخيار . والمقيس مشكوك فيه وإن كان 
الجامع بينهها أن في كل منهما يكون القسك بالعموم من باب إثبات الموضوع 
با حكم , والمقيس عليه أسوأ حالاً من المقيس ؛ لمعلومية عدم الموضوع في الأول 
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وبحهوليته في الثاني . 

قوله بي : وإن لم يكن من تعارض المطلق والمقيد ... إلى اخره . 

المطلق سائر أخبار خيار المجلس . والمقيد الخبر الذي جمع بين خيار المجس 
وخيار الحيوان , وأما كونه ليس من قبيل المقيد . فلآن تقييد خيار الحيوان 
بصاحب الحيوان الظاهر في الأصل لا يقتضي تقييد خيار المجلس بالأصيل أيضاً؛ 
للجمع بينهما . نعم وحدة السياق تشهد بوحدتهما من هذه الجهة . 

قوله # : مع أن ملاحظة حكمة الخيار ... إلى آخره . 

وهي الإرفاق على المتبايعين من جهة الغبن وظهور العيب الذي لا يثبت 
بهما انيار من أجلهما . أو من جهة أن يكون ما مبجال للعدول والتأمل ؛ أو لغير 
ذلك . ولا معنى للإرفاق على الوكيل على بحرد إيقاع الصيغة الذي لا علاقة له في 
شىء من المال أصلا . 

قوله مو : وعلى المختار فهل يثبت للموكلين ... إلى آخره . 

لايخ أن بعضهم جعل المستند لعدم ثبوت الخيار للوكيل على بحرد إجراء 
الصيغة هو كون الوكيل على الصيغة ليس إلا آلة للموكل , فليس البيّع إلا نفس 
الموكل , ولا فرق بين أن يكون البيّع بلسانه يُنشئٌ البيع . فيكون لسانه آلة وهو 
اله أو تنضتة لان غيره بتسبييهفنكون. اله أيضا كلشاة نقشم» وحيكة 
فثبوت الخيار للموكل لعموم : «البيّعان بالخيار» ''١‏ مما لا شبهة فيه , وإن 
قلنابانصراف البيع إلى العاقد المالك ؛ لأن الموكل يكون أيضاً عاقداً بآلة . 

وقد أشار المصنف يي إلى هذا المعنى بقوله : إن الوكيلين كآلة للمالكين . 

ولكن للنظر في هذا بحال . فإن تشبيه الوكيلين بالآلة ما لم يتضح معناه ؛ 
لأنه حقيقة كون الشيء آلة لشىء أنه موصل لأثر ذلك الشيء من دون أن يكون 
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للآلة اختيار في الفعل , ولا إشكال أن الوكيلين على الصيغة موجدان لمضمون العقد 
باختيارهما ء وإلآ لما صح توكيلهما ولا صح إنشاؤهما . 

نعم ليس لما بعد قبول التوكيل أن يتصصرفا إلا بمقدار ما توكلا فيه , لقصور 
الاذن والوكالة عن الشمول . وهذا معنىئ اخر غير كونهما كالآلة . 

فالتحقيق أن يقال في المقام : إن البيع حقيقته هو المبادلة بين الطرفين , 
فالبيع حقيقة لا يصدق إلا على من قام به طرف الإضافة . وليس هو إِلآا المالك 
فهو البيّعح حقيقة . سواء كان هو العاقد أو وكيله . وسواء كان الوكيل وكيلاً على 
الصيغة فقط . أو وكيلاً مفوضاً. وليس هذا إلاكالزوج والزوجة , فإن الزوج ليبس 
إلا من كان طرفاً للنكاح . سواء كان هو المنشئْ للعقد أو وكيله على العقد أو وكيله 
المفوض ء فكنا أن الوكيل المفوض على عقد النكاح لا يكون زوجاً . فكذلك 
المفوض على البيع لا يكون بيّعاً فقوله يفي : « البيّعان بالخيار » لا يشمل الوكيل 
مطلقا أبداً. 

والسر فى ذلك أن الوكيل إِنما يوجد المعاملة لغيره لا لنفسه . فالمبداً نما يقوم 
حقيقة بالموكل , فهو الذي له البيع والمبادلة . كا هو الذي له النكاح والزواج . 
وهكذاء وإن كان المبدأ قائماً بالوكيل قيام صدور وإيجاد . لكن ليس إيجاده لنفسه , 
فلا يكون طرفاً للإضافة المعاملية التي أوجدها , فلا يكون المبدأ قائماً به قيام 
حلول , ولم يكن منتسباً له وطرفاً للإضافة الموجودة . 

وهذا نظير من يُلبس الثوب لآخرء فإنه ليس هو اللابس , بل الآخر الذي 
ألبسه إياه هو الذي يكون لا بساً. فيكون الوكيل على هذا كواسطة في الشبوت 
لنسبة المعاملة الى الموكل . 

نعم لو أريد من البيع هو نفس العقد الذي هو عبارة عن إيجاد المعاملة صح 
إطلاق البيّع والبائع على الوكيل , فيكون البيع على نسق الإلباس . فيصدق البائع 
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على موجد البيع ؛ ولو كان لغيره , كما يصدق الملبس على موجد اللبس ولو كان 
لغيره . و 

وعليه يساوق البائع الملبس إذا اريد من البيع المعنى المصدري , ويساوق 
اللابس إذا أريد من البيع المعنى الاسم المصدري ء إلا أن إطلاق البيع على المعنى 
المصدري قليل يحتاج إلى القرينة ٠‏ خصوصاً لفظ البيّع الذي هو من الصفات 
المشبهة بإسم الفاعل الدالة على الثبوت لا على التجدد , فلا يناسب اشتقاقه من 
البيع بالمعنى المصدري الدال على التجدد وجهة الصدور والاإيجاد وإن صح في لفظ 
البائع , فلا يصح إطلاق البيّع على الوكيل , كبا لا يصح إطلاق الزوج على الوكيل 
وإن صح إطلاق المزوّج عليه . ويشهد لذلك لفظ ابيع في بعض الأخبار بالتاجر 
الذي لا يصدق على الوكيل خصوصا الوكيل على بحرد العقِد . 

إذا عرفت ما ذكرناه , فقتضاه عدم ثبوت خيار المخلس للوكيل المفوض 
فضلاً عن الوكيل على بحرد إجراء الصيغة ؛ لعدم عموم دليل الخيار بدلالته اللفظية 
له . 

ولكن المجموع من الأدلة الدالة على قبول الشيء للتوكيل فيه . وعلمى صحة 
الوكالة ونفوذها تكون حاكمة على أدلة الشيء الموكّل فيه , فإذا دل الدليل مثلاً 
على أن الطلاق بيد من أخذ بالساق . ودل الدليل على قبول الطلاق للتوكيل فيه . 
ودل على صحة الوكالة ونفوذها . كما هو الفرض . فإن دليل الوكالة يكون حاكباً 
على دليل أن « الطلاق بيد من أخذ بالساق ١١»‏ وموسعاً . فيكون الطلاق بيد من 
أخذ بالساق'" أصالة أو بيد من هو بمنزلته بالتوكيل , ولا يكون هذا الدليل 
معارضاً لأدلة التوكيل , ولا يحتاج صحة عمل الوكيل إلى أكثر من دليل الوكالة , 
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فلا يلاحظ مول قوله : « الطلاق بيد ... » إلى آخره للوكيل . 

نعم لا بد أن يلاحظ مقدار الوكالة سعة وضيقاً . فيكون التغزيل بمقدار 
مضمون الوكالة ولا يتعدى عنه . وهنا وإن كان قوله : « البيّعان بالخيار » لا يشمل 
إلا المالكين الذين وقعا طرفاً للمبادلة . ولا يشمل بمنطوقه الوكيلين بأي معنى 
فرض للوكيل . إلا أن دليل الوكالة حاكم على هذا الدليل كسائر الأدلة المثبتة 
لأحكام الأصيل . فلا بد أن يلاحظ مقدار الوكالة . فإن كانت الوكالة على بحرد 
إجراء العقد . كما هو فرض المقام , فلا يكون دليل الوكالة حاكياً إلا على الدليل 
الدال على أن البائع هو الذي يُنشئْ العقد , فلا ينزل الوكيل منزلة الموكل إلا من 
حيث كونه عاقدا , والخيار لم يثبت للمالك بعنوان كونه عاقدا كما هو الفرض .ء بل 
بعنوان كونه بِيِعاً. فلا وجه لاحال أن الوكيل على بحرد إجراء الصيغة يثبت له 
الخيار بدليل البيّعان بالخيار كما هو واضح . 

وبهذا يظهر أن ثبوت الخيار للموكلين أيضاً لا وجه لاحتال خلافه ؛ لأنهبا 


ومن هذا التقرير يتضح لك الحال في حكم الوكيل المفوض ٠‏ فإنه لا كان 
وكيلاً مفوضاً على كل شيء يتعلق بالمال من جميع أنواع التصرفات , فهو وكيل 
على جميع ما بخص هذا المال من أنواع التصرفات وشؤونها . وما يقرتب عليها 
كالمقارض فى القراض . فيكون بمنزلة امالك من حيث كونه بيّعاً. فهو بيّع تغزيلاً 
أن هذا معنى التفويض , فكل ما للمالك من الأحكام التجارية لا بد أن تثبت له . 

ومن جملة الأحكام كون المالك البيّع بالخيار , فهو بالخيار أيضاً بحكم 
حكومة أدلة الوكالة , فلا يحتاج حينئذ إلى الاستدلال على ثبوت الخيار للوكيل 
المفوض بعموم البيّع له . بل لا معنى له لعدم الشبهة في عدم عمومه . كما ذكرناه , 
وسيأتي لذلك مزيد توضيح . 
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قوله # : والمراد به مجلسهما المضاف عرفاً إلى العقد ... إلى آخره . 

لايخنى أنه ليس في روايات الباب لفظ اليجلس حتى يرجع إلى مقدار دلالته 
عرفاً. وصدق المجلس وعدمه على يجحلس الموكلين المتباعدين , فإن هذا التعبير 
ليس ال من الققهاء لجل الغتوان انقزاعاً من تقييد الخيان بغدء الآفتراق + وإنا 
الموجود في الروايات هو تحديد الخيار بعدم الافتراق . فلا بد أن يلحظ مقدار 
دلالة هذا المعنى , ولما كان الافقراق معنى يقابل الاجتاع تقابل عدم الملكة 
للملكة, فلا حالة لا يصدق الافتراق إلا بعد الاجماع , فلا بد من فرض اجتّاع 
المتبايعين حين البيع في ثبوت الخيار لأجل هذه المقابلة , وإلا فلا يصدق الافتراق 
أصلاً ؛ وحينئذ ففي فرض تباعدهما وعدم اجتاعهما مع اجتاع الوكيلين الذين لا 
خيار لما , كما هو المفروض .ء فإما أن يثبت الخيار لما دائًاً لعدم معقولية تحقق 
الافتراق بعد ذلك الذي أخذ في موضوع زوال الخيار , وإما أن لا يثبت الخيار من 
أول الأمر . ولا إشكال ببطلان الأول ؛ لعدم تحقق موضوع لخيار. ولأن دوامه 
على هذا النحو لا يقول به أحد . 

نعم يعتبر الاجتاع البيّعي لا الاجتاع المكانى بحيث يكونان في مكان 
واحد؛ لأن ظاهر قوله له  :‏ البيّعان بالخيار مالم يفترقا » أن الخيار ثابت للبيعين 
الغير المتفارقين بما هما بيعان , إذ الظاهر في كون العنوان مأخوذاً في الموضوع , لا 
صرف مرآة وحاك عن ذات البيّعين . خصوصاً مع ملاحظة مناسبة الحكم 
والموضوع ؛ فلو أمكن ‏ محقق الاجما اع البيئعي بدون وحدة المكان لما ضر في تحقق 
مو ضوع هذا الخيار. 

ولكن لما كان الغالب هو الملازمة بين الاجتاع البيّعي . والاجتاع 
المكاني", بل يستحيل انفكاكهما عادة في غير هذه الأعصار . عبر عن هذا 
١-في‏ الأصل : المكان . 
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الاجتاع بوحدة المكان واليجلس . 

وتظهر الرة في هذه الأعصار إذا تبايع المتبايعان بالهاتف _المعبر عنه 
بالتليفون _فإنه يتحقق الاجتاع البيّعي . وإن لم يتحقق الاجتاع المكاني , فإذا قلنا 
بكفاية الاجتاع البيّعى كا هو الظاهر ‏ يثبت لما الخيار . وإن كانا مستباعدين 
مكاناً؛ لصدق الافتراق بعد ذلك . 

قوله يي : فالظاهر ثبوت الخيار له لعموم النص ... إلى آخره . 

قد عرفت أن النص لا عموم له للوكيل مطلقاً حتى المفوض . وإنما صححنا 
ثبوت الخيار للمفوض بملاحظة حكومة أدلة الوكالة على هذا النص باعتبار 
تغزيل الوكيل منزلة الموكل . بحيث يكون الوكيل هو نفس الموكل تنزيلاً بمقتضئ 
الوكالة » فكأنه وجود آخر للموكل وصورة أخرى له , فإذا أوجد الوكيل البيع 
المركل يشب وجيود النع لذو كل + كا ندعو الو جلالة» ومن هذا انار يدس 
المال للوكيل , فكأنه باع لنفسه وباع ماله , فينسب له البيع بالمعنى الاسم المصدري 
تغزيلاً, فالمالك له البيع تحقيقاً وموجد له تغزيلاً . والوكيل له البيع تغزيلاً وموجد 

وبهذا التقريب يكون الوكيل بيْعاً تغزيلاً , وإن قلنا : إن المنصرف من البيع 
هو امالك العاقد , فالخيار الذي يثبت لعنوان البيّع يثبت لطما معاً. لا على نحو يكون 
لكل منهما خيار مستقل . بل هو خيار واحد ثابت لموضوع واحد . وهو عنوان 
البيّع ٠‏ والموكل والوكيل بالتغزيل صارا كشخص واحد قا به البيع » فليس إلا بيع 
اندو لسن لاعفا نوا اعد ونه لو كين يعن تنه الهو كل 

وبهذا التقرير يظهر أن الخيار كما يثبت للوكيل أيضاً يئبت للموكل ٠‏ بل 
ويه للمركل أ ل ذه بها بيت للركيل زياد مول الركل م تون لو را 
لاف عرضه , وهذا تكون حكومة أدلة الوكالة على سائر الأدلة من باب التوسع 
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في النسبة لا الموضوع . فتكون نسبة حقيقية ؛ ونسبة أخرى محازية , بمقتضئ 
الحكومة. فيكون هذا الخيار فى هذا المقام له نسبة حقيقية إلى ما هو بيع حقيقة بغير 
تغزيل , ونسبة محازية إلى ما هو بيّع تغزيلا . 

وعلى هذا الأساس تتفرع الفروع الآآتية في الكتاب كما سيأتي . 

نعم قد يشكل الحال في الموكلين لو كانا متفرقين ليس لما الاجتاع البيعي , 
فهل يثبت الخيار للوكيلين دون الموكلين .كا في التذكرة وظاهر الكتاب ؟ أو لا 
يثبت للجميع ؟ أو يثبت للجميع ؟ وجوه : 

من أن الموكلين لم يتحقق فيهما موضوع الخيار . فلا يثبت لهما دون 
الوكيلين. 

ومن أن ثبوت الخيار للوكيل ؛ لأنه نائب الموكل وفي طوله , فإذا لم يثبت 
للموكل كيف يثبت للوكيل , وما بالعرض لا بد أن ينتهي إلى ما بالذات . 

ومن أن الوكيل لما نزل منزلة الموكل . بحيث كان الوكيل كصورة أخرئ 
ووجود آخر للموكل . فكما أنّ عقد الوكيل عقد الموكل تنزيلاً . كذلك حضوره 
حضور الموكل تغزيلاً , فالموكل عاقد وحاضر للعقد تنزيلاً. فله الاجتاع 
التغزيلي كالعقذ التنزيلي ؛ لأن نسبة العقد من الوكيل الحاضير إليه تستدعي نسبة 
الحضور إليه . بل حتى فى صورة حضور ال موكلين للعقد , فإن الخيار إنما يثبت لما 
لكون حضور الوكيلين حضور لما تغزيلاً؛ لأن اجتاعهما حال البيع ليس اجتاعاً 
بيَعيا ء فتامل . 

وهذا الأخير أقوى الوجوه , وعليه فلو تفرق الوكيلان . فهل يبت الخيار 
للموكلين ؛ لأنهها لم يتفرقا بل لا يعقل أن يتفرقا إذ ليس لما اجتاع حتى يفترقا - 
أو أنه يزول بمجرد افتراق الوكيلين ؟ الظاهر هو الثاني إن لم يكن هو المتعين ؛ لأنه 
إنما ثبت هما الخيار لنسبة الاجتاع إليهما تغزيلاً, فإذا تفرّق الوكيلان كان لهما 
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التفرّق التغزيلى أيضاً . فلا وجه لبقاء الخيار لهما حينئذ . 

وعلى هذا أنه لو كانا بجتمعين في مكان آخر غير مكان البيع , كان تفرق 
الوكيلين عن بحلس العقد موجباً لسقوط خيارهما وإن بقيا بجتمعين . كما أنه لو 
تفرقا عن محلسهها الذي ليس هو بحلس العقد لا يسقط خيارهما مع بقاء الوكيلين 
على اجتاعهما . 

والحاصل 31 المدار على اجتاع الوكيلين وافتراقهما . 

قوله و : وقد تقدم عدم حنث الحالف على ترك البيع ... إلى آخره . 

لا مساس لعدم حنث الحالف على ترك البيع ببيع وكيله في المقام ؛ لأن 
الحالف إنما يحلف على ترك ما هو فعله وعمل نفسه حقيقة , وبيع الوكيل هو فعل 
الوكيل حقيقة وإما كان فعل الموكّل تغزيلاً . 

نعم البيع بالمعنى الاسم المصدري يكون طرفه الموكل , فهو بيع بهذا المعنى . 
إلا أنّ هذا لا يجعله فاعلاً للبيع تحقيقاً حتى يحصل الحنث ولا شبهة أن الحنث نما 
يحصل بفعل ما حلف على تركه , ولا يعقل أن يحصل بفعل الغير عن الحالف وإن 
كان ينسب إليه الفعل يحازاً ؛ لأنه إنما فعله عنه . وهذا بخلاف الوكيل على بحجرد 
العقد . فإن الموكل هو البائع حقيقة والبيع فعله , وإن كان بحرد العقد ليس بفعله , 
فإذا كان حالفاً على ترك البيع وباع ووكّل الغير على إجراء الصيغة لا بد من 


حصول الحنث ؛ لأنه فعل ما حلف على تركه . 
نعم لو كان حالفاً على ترك العقد , ووكّل في إجراء العقد يمكن القول بعدم 


والحاصل أن المقصود في المقام أن الموكّل يصدق عليه عنوان البيّع ولو 
باعتبار أَنّ فعل الوكيل فعله تنزيلاً, فلا ينافيه القول بعدم حصول الحنث لو حلف 
على ترك البيع وقد باع وكيله عنه ؛ لأن هذا لا يكشف إلا عن عدم كون البيع فعلاً 
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له حقيقة , لا أنه يكشف عن عدم اتصافه بعنوان البيّع . خصوصاً وأن صيغة البيّع 
من الصيغ المشتهة باسم الفاعل , فيكفي قيام المبدأ بالمعنىئ الاسم المصدري بالمالك 
في صدق عتوان البيّع حقيقة على امالك . وإن كان بسبب الوكيل الذي أوجد 
البيع , فيكون الوكيل هو الذي أوجد البيع حقيقة , والبيع منتسب إلى المالك حقيقة 
وإن كان انتسابه إلى الوكيل تنزيلاً باعتبار كونه صورة للمالك كما تقدم , فالبيع 
قائم بالمالك وإن لم يكن بفعله وإيجاده . 

فتحصّل أن الحق ثبوت الخيار للموكل ؛ لصدق عنوان البيّع ٠‏ بل هو أولى 
من الوكيل لصدق عنوان البيّع على الموكل حقيقة وعلى الوكيل تنزيلاً ومجازاً على 
ما تقدم . وتوهم مدخلية المباشرة في صدق عنوان البيّع لا وجه له اصلا . 

قوله يي : فكل من سبق من أهل الطرف الواحد إلى اعماله ... إلى 
آخره . 

لما عرفت أنه ليس هناك إلا خيار واحد لبيع واحد , غاية الأمر أن وجود 
البيع الواحد ينسب إلى الموكل حقيقة وأولاً وبالذات , وإلى الوكيل بحازا وثانيا 
وبالعرض لكان التغزيل , ولذا يكون الوكيل كصورة للموكل ووجود ظلى له . 
ولذا أيضاً لا يكون صدق قوله ليه :« البيّعان بالخيار ما لم يفترقا » على الوكيلين 
والموكلين معاً من باب العموم الاستغراقي ولا المجموعي . بل ليس من باب العموم 
أضلاً ,فق النقيتة لاركوى وهلا المعاملة المناة إن تمان للبع و انعد لمان 
وبيّعان لبيع واحد , فإذا سبق واحد من أهل الطرف الواحد . فأعمل الخيار لا بد 
من القوذهافبيكا كان أو إمضاءا +وستوظ خا الخرين ]غبار الوانو انا 
يبق بعد إعماله وإعدامه . ومن هنا تعرف أنه ليس من باب تقديم الفاسخ على 
المجيز . بل من باب إعدام الخيار الشخصي » فلو كان السابق بحيزاً واللاحق فاسخاً 
قَدّم السابق . 
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قوله ب : ثم على المختار من ثبوته للموكلين . فهل العبرة ... إلى 
اقوفت 

لا يخ أنه تارة يتكلم أنه يشترط حضور الموكلين وعدمه في ثبوت الخيار 
هرا ء وقد تقدم أن الختار هو ثبوته هما مطلقاً . وإن لم يكونا حاضرين . 

وأخرى يتكلم فيا إذا لم يكن الموكلين حاضري بحلس العقد _وقلنا بتبوت 
الخيار هما في هذه الصورة أن اجتاعهما في غير بحلس العقد . هل يعد اجتاعاً , 
فيكون تفرقهما عن هذا الاجتاع ا خارج عن مجلس العقد مسقطأً للخيار . وأنّ 
تفرق الوكيلين موجب لسقوط خيار الوكيلين سواء كانا بجتمعين خارج العقد أو 
لا؟7". وقد تقدم أن العبرة في هذا المقام هو تفرق الوكيلين وبقاؤهما بجتمعين , 
ويدور خيار الموكلين مدار ذلك عقوطا ويقاء! : 

وثالثة يتكلم بعد فرض حضور الموكلين ‏ والقول بثبوت الخفيار حينئذ 
ا أن المدار في سقوط الخيار على تفرق الوكيلين فقط حتى لو بتي الموكلان 
مجتمعين أو على تفرق الموكلين فقط , فيسقط الخيار حتى لو بق الوكيلان بحتمعين , 
بعكس الاحال الأول , أو على تفرق الجميع . الوكيلين والموكلين . فلو بتي 
الوكيلان أو الموكلان . أو وكيل من طرف . وموكل من طرف آخر مجتمعين لا 
يسقط الخيار , ولا يضضر تفرق الآخرين . وإنما يكون التفرق مسقطاً لخيار نفس 
المتفرق خاصة دون من كان باقياً في بحلس العقد , وهذا الوجه الأخير أقوى 
الوجوه كما في الكتاب . 

أما بناءاً على ما سلكه المصنف 2# وغيره من تبوت الخسيار للوكيل في 
عرض ثبوته للموكل لمكان عموم النص لكل منهما عموماً استغراقياً لصدق البيع 
على كل منهها فواضح ؛ لأنه قوله يلف : « البيّعان بالخيار مالم يفترقا » ينحل 


١-فى‏ الأصل : أولى . 


كسائر العمومات على قدر تعدد الموضوع . فلكل متبايعين خيار مستقل . سواء 
كانا وكيلين أو أصيلين7.كما أن لكل متبايعين تفرق مستقل يوجب سقوط خيار 
نفسهما . فلا ربط حينئذ لخيار الوكيل بالأصيل ولا لتفرقه بتفرقه كما لو تعدد البيع 
ولكل بيع بيّعان , ولكن هذا المبنى لا يمكننا المساعدة عليه كما تقدمت الإشارة إليه 
يدوه ضزوزة انه الى كنا ل عست الفرعن ل دوو لخدا فلا به ان لا ركون 
ِل بيّعان . بائع ومشتري . لا بائعان ومشتريان أحدهما في عرض الآخر لبيع 
واحد ‏ فلا بد أن لا يكون إلا خيار واحد وتفرق واحد . 

وأماايتاءا غل ساسلكناء من أن قوت الحتمان الوكيل :طول تموتة 
للموكل باعتبار أن الوكيل وجود آخر تنزيلي للموكل , كما أوضحناه, فقد يشكل 
الحال فى المقام للزوم التناقض في الغاية ‏ وهو قوله « مالم يتفرقا » لو تفرق 
الوكيلان أو الأصيلان . أو وكيل وأصيل من الطرفين , وذلك لأنه على هذا 
الفرض ليس إلا خيار واحد , ولا بد أن تكون غاية واحدة .كما أن المفروض 
صدق النص على الوكيلين بعين صدقه على الأصيلين , فإذا تفرق الوكيلان فقط 
مثلاً صدق تفرق البيّعين الذي هو غاية لثبوت الخيار , فلا بد أن يسقط . وصدق 
أيضاً عدم تفرقها لبقاء الموكلين . فلا بد أن يكون باقياً. وهذا ما نريده من 
التناقض ويرتفع هذا التناقض بتخصيص سقوط الخيار بتفرق الوكيل و(" الموكل 
اواحدها. 

والوجه في الأول أن ثبوت الخيار للموكلين بسناءاً على عدم اعتبار 
حضورهما في بحلس العقد في ثبوته لما لا لمكان كون لما الحضور البيعى , فإنه لا 
حضور بيعي هرا بعد أن كان الوكيلان مفوضين . وإنما لما الحضور حال البيع على 
١‏ -في اللأصل : أصلين . 
؟ -فى الأصل : أو . 
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نحو الاتفاق , بل إنما ثبت الخنيار هما لمكان أن حضور الوكيلين حضورهما تنزيلاً ؛ 
لأ وضوة الركيل وجوه الموكل: ازيلد : وحيث كان كذلك فالمدار في سقوط 
الخيار على تفرق الوكيلين , كما كان مدار ثبوته للموكلين على حضور الوكيلين , 
فلا اعتبار بحضور الوكيلين ولا بتفرقهما . فيثبت الخيار للموكلين مع حضور 
الوكيلين وإن تفرقا. ويسقط خيارهما مع تفرق الوكيلين وإن بقيا بجتمعين. 
ولكن هذا الوجه مخدوش ؛ لأن استفادة اعتبار الحضور البِيّعى على نحو 
التوصيف أو الغاية من دليل هذا الخيار لا شاهد طا. وغاية ما يستفاد اعتبار 
الحضور حال البيع وعدم التفرق . فلا حاجة إلى تنغزيل حضور الوكيلين منزلة 
حضور الموكلين في ثبوت الخيار للموكلين , بل هما بأنفسهما حاضرين . بلا حاجة 


إلى هذا التغزيل . 
نعم فما إذا لم يكونا حاضرين لا بد من هذا التغزيل في ثبوت الخيار لما . 
وإلآا لما ثبت الخيار للما . 


والوجه في الثاني وهو تخصص سقوط الخيار بتفرق ال موكلين دون 
الوكيلين أن الخيار إنما يثبت للوكيلين ثانياً وبالعرض ومحازاً بعد فرض ثبوته 
للموكلين حقيقة وبالذات . فثبوت الخيار للوكيلين تابع لثبوته للموكلين , 
ومقتضاه أن المدار على تفرق الموكلين ؛ لأنهها هما اللذان ثبت لما الخيار أصالة 
وحقيقة فهما كانا مدلول الدليل , فالضمير الذي فى قوله يه : « مالم يفترقا »7 إنما 
يعود علمهها خاصة . 

وهذا الوجه أيضاً خدوش كسابقه ؛ لأنه وإن كان ثبوت الخيار للوكيلين 
يتبع ثبوته للموكلين , والضمير بحسب الحقيقة إنما يعود إلى المالكين , ولكن على 
مقتضى طريقة الحكومة وقضية ثبوت الخيار الطولي للوكيلين لا بد أن يكون 
١-فالأصل:‏ يضرا 0000 
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لتفرقهما دخل في سقوط خيارهما ؛ لأنه معنى الحكومة المفروضة أن الوكيلين 
داخلان في موضوع الدليل توسعاً في النسبة . فالحكم ثابت هما بهذه الحكومة 
كثبوته للموكلين , بل بعين ثبوته لا بثبوت أخر كما تقدم توضيحه, فكما أن الخيار 
يثبت لما لصدق البيّعين عليهها صدقاً طولياً . فكذلك لا بد أن يسقط عنها 
بتفرقهماء كما يسقط بتفرق الأصيلين . والوكيلان بحسب الفرض صورة الموكلين 
ووجود آخر لما ء فتفرقهما بمنزلة تفرق الموكلين . 

فالتحقيق والأقوئ ما قوّاه المصنف ؤي . من أن المدار على تفرق كل من 
الوكيلين والموكلين . بمعنى كفاية بقاء أصيل من طرف ووكيل من طرف آخر في 
مجلس العقد ف بقاء الخيار أخصوص الباق ؛ لآأن وحدة الخيار . وكون الوكيلين 
وجود تازيبىي وصورة لوجود الموكلين تقتضي ذلك , ولا يلزم التناقض في الغاية , 
فإن الدليل على هذا بعين صدقه على الموكلين يصدق على الوكيلين بصدق واحد , 
فإذا تفرّق الوكيلان مع بقاء الموكلين لم يصدق التفرق للبيّعين ؛ لأن الموكلين بيّعان 
حقيقة , فالبيّعان بما هو بيّعان بأحد الوجودين وهو الوجود الحقيق لما _باقيان 
لم يتفرقا , كما أنه إذا تفرق الموكلان مع بقاء الوكيلين لم يصدق التفرق للبيّعين 
أيضاً؛ لأن الوكيلين أحد وجودي البيّعين التغزيلى , فالبيعان بأحد وجوديهما 
باقيان لم يتفرقا . 

والحاصل أن الموضوع هو البيّعان بما هو بيّعان بهذه الصفة لم تلاحظ فيه 
خصوصية الأشخاص . كبا أن الضمير في قوله « لم يتفرقا » عائد للبيّعين بما هما 
كذلك . وليس لما إلا وجود واحد ينسب إلى الأصلين حقيقة وإلى الوكيلين 
بحازاً. فإذا بتي الوكيلان والأصلان في مجلس العقد . فالبئعان لم يتفرقا وإذا بقي 
الوكيلان أو الأصيلان ٠‏ فالبيّعان لم يتفرقا أيضاً . ولا يضر تفرق الوكيلين أو 
الأصيلين ؛ لأنه لا يوجب صدق تفرق البيّعِين مع بقائهما بوجود آخر حقيق أو 
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تغزيلي , ولا يصدق تفرق البيّعين إلا مع تفرق الجميع حيث لا يبق وجود هما .'ق 
في بجلس العقد أصلاً . 

ومن هذا التقرير يتضح ما في بعض حواشى الكتاب من أن : الأقوى أنه 
يكف في سقوط الخيار تفرّق أحد الشخصين الوكيل أو الموكّل . وذلك لأن الظاهر 
أن الحكم معلّق على صدق التفرّق لا على صدق عدم التفرق , والمفروض صدقه 
وإن كان يصدق عدم التفرق أيضأ مع بقاء أصيل أو وكيل7". انتهئ . 

وجه الاتضاح أنه _بناءاً على ما ذكرناه -بمجرد تفرق الأصيل أو الوكيل لا 
يصدق تفرق البيّعين مع بقائهما بوجودهما الآخر. فعدم سقوط الخيار بتفرق أحد 
الشخصين الوكيل أو الموكل لا لصدق عدم التفرق فقط . بل لعدم صدق التفرق 

والحاصل أن المدار على صدق تفرق البيعين بما هو بيّعان . لا على صدق 
تفرق الوكيلين أو الموكلين بشخصها بما هما وكيلان أو موكلان . والتفرق الصادق 
هنا هو تفرق الوكيلين أو الموكلين بما هما كذلك , وإلا لا يعقل صدق تفرق البيّعين 
بما هو كذلك مع بقائهم| بوجود آخر , فتدبر ولاحظ , فإنه دقيق في الجملة . 

قوله كي : وإن لم يكن مستقلاً في التصرف في مال الموكل ... إلى 
أخرة . 

الأقوى هو ما أفاده المصنف ي من عدم ثبوت الخيار لكذا وكيل لم تستدم 
وكالته إلى ما بعد العقد ‏ وإن كان وكيلاً مفوضاً بالنسبة إلى إيجاد المعاملة لا وكيلاً 
على بحرد إجراء الصيغة , وذلك بناءاً على ما سلكناه من الحكومة واضح ؛ لأن 
المرجع هنا هو مقدار الوكالة سعة وضيقاً . فلا بد أن يكون تغزيل الوكيل منزلة 
الموكّل على مقدارها , ففما إذا كان وكيلاً على بحرد إجراء الصيغة كان بمنزلته بهذا 
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المقدار . فلم يثبت له الخيار ؛ لعدم صدق البيّع تنزيلاً عليه , وفما إذا كان وكيلاً 
مفوضاً إلى الآخر فهو بمنزلة المالك من جميع الجهات فتثبت له أحكام المالك من 
حيث كونه بيّعا . 

وأمّا فى المقام » فإنه وإن كان يصدق على الوكيل عنوان البيّع تغزيلاً ويكون 
وابجودا أنغر للق المالك حال البيع إلا أنه للا كانت وكالته محدودة لم تتجاوز ما 
ع حو ل لل ا ا 
فلا محالة لا تقتضي الحكومة ثبوت الخيار هذا الوكيل إلى ما بعد العقد . 

وهذا نظير ما لوكان وكيلاً مفوضاً مطلقاً ثم زالت وكالته بعد المقد ء فانه ليا 
يبق له هذا الوجود التغزيلي حتى يثبت له الخيار . 

نعم الحكم الذي يثبت للأصيل حال المقد لا بد أن يم يشبت هذا الوكيل حال 

العقد يض . فتدبر . 

قوله بي : لأن المتيقن من الدليل ... إلى آخره . 

لأن عنوان البيّع قد أخذ فى موضوع الخيار فلا بد أن يصدق هذا العنوان 
لمن يثبت له هذا الخيار , فلا يقبل النقل لشخص ل يثبت له هذا العنوان , ويجرد 
الوكبل عل امناو لا تون صدق سناد لد عل الاكل: 

والحاصل أن هذا الخيار يدور مدار صدق عنوان البيّع ؛ لأنه هو المتيقن من 
الدليل . فلا يقبل النقل والانتقال . ولا التوكيل فيه . 


ثبوت الخيار للفضولي والمجيز 


قوله يي : لا لعدم صدق المتبايعين ... إلى آخره . 
إذا كان الفضولي قد باع عن المالك . فهو أسواً حالاً من الوكيل على بحرد 
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اجراء العقد ؛ لعدم صدق البيّع عليه حتى عند العرف ؛ لأن البيّع من قام به البيع , 
والمفروض عدمه . وليس هناك ما يجعله منرّلاً منزلة امالك ولو فى يحرد إجراء 
العقد حتى يجعله بيِعاً تغزيلاً , فليس يصدق عليه البيّع لا حقيقة ولا تغزيلاً. لا 
عرفا ولا شرعا. 

وأما إذا كان الفضولى قد باع لنفسه فإنه وإن كان بيّععاً عرفا كما أفاده 
المصنف و , ولكنه لا يكون داخلاً تحت عموم قوله 9 : « البيعان باخيار ما لم 
يفقرقا » لخروجه تخصصاً,. وإن كان البيع هو النقل العرفي . 

بيان ذلك ان جعل الخيار من الشارع إرفاقا على المتبايعين لا بد ان يكون 
بعد فرض صحة البيع عنده , وإلا لما كان مورداً للإرفاق ولا للخيار ‏ بل لا معنى 
للخيار شرعاً في مورد فساد البيع , فلا بد أخذاً من مناسبة الحكم والموضوع ‏ 
أن يكون المراد من البيّع البيّع قرعا بأن يكون عا بالبيغ الصحيح فرعا 
والفضولي!" ليس ببيّع شرعاً . وإن كان بِيّعاً عرفاً. فيكون هذا الفضولي خارجاً 
عن موضوع هذا الخيار تخصصاً . كالفضولي البائع عن المالك . وليس الإشكال 
فيه هو عدم حصول النقل الفعلي شرعاً حتى يقال كبا في المآن -: إن مقتضئ ذلك 
عدم الخيار في الصرف والسلم قبل القبض . بل الإشكال ما عرفت من عدم 
صدق البيّع عليه شرعاً . والبائع في الصرف والسلم قبل القبض بع شرعا. وإن م 
يحصل النقل فعلا ىا هو واضح . 

وعلى تقدير فرض عدم صدق البيّع عليه شرعاً . فلا مضايقة من القول 
بعدم الخيار في الصرف. والسلم , بل لا بد من الالتزام به . وليس ذلك في نفسه 
لازما باطلا. 

قوله يي : فالوجه في عدم ثبوته للفضوليين ... إلى آخره . 


١-فى‏ الأصل يوجد : « الباع لنفسه ». 


ا 


لم نفهم معنى هذه الفحوى بعد أن كان المستند عند المصنف لعدم كبو 
الخيار للموكلين الغير المستقلين هو عدم نهوض أخبار الباب لإثبات القكن من 
رد ما انتقل إليه الملأخوذ في موضوع هذه الأدلة باعتبار إطلاقها المسوق لذلك بعد 
فرض الشك فى هذا القكن ؛ وذلك لأن عدم :هوض الأخبار لا يكون له فحوئ . 

قوله ‏ : نعم في ثبوته للمالكين بعد الإجازة مع حضورهما... إلى 
أخرةء 

لصدق البيع على المجيز الحاضر بجحلس العقد . وليس شأنه إلا كشأن المالك 
الحاضر الذي باع عنه وكيله . ولا يفرق في ذلك بين النقل والكشف . 

نعم لو قلنا باعتبار الحضور البيعي توصيفاً أو غاية ربما نقول بعدم ثبوت 
الخيار حينئذ للمالكين ؛ لأن حضورهما ئيس حضوراً بيعياً والإاجازة بحسب 
الفرض ليست بيعاً. لكن الشأن في اعتبار هذا المعنى من الحضور, بل القدر المتيقن 
من الحضور المعتبر هو الحضور المقارن للبيع .كما تقدمت الاإشارة إليه . 

قوله # : واعتبار مجلس الإجازة على القول ... إلى اخره . 

أما على القول بالكشف فواضح عدم ثبوت الخيار للمجيز اعتباراً بعجلس 
الإجازة ؛ لأن البيع ينتسب له واقعاً من أول الأمر , فهو بيّع واقعاً من حين العقد . 
لا من حين الاإجازة . والمفروض عدم حضوره مجلس العقد , بخلافه على القول 
بالنقل . فإنما يصدق عليه البيّع من حين الإجازة . فيصدق عليه الببّع وهو يحتمع 
مع الطرف الآخر . فيشمله عموم قوله نيه : « البيّعان بالخيار مالم يفترقا »(". 

لكن هذا بناءاً على أن الإجازة بيع واضح , وأما بناءاً على عدمه . فلا بد 
من بنائه على عدم اعتبار حضور مجلس العقد . بل يكفى الاجماع للبيّعين بصفة 
كونهما بيّعين الذي يصدق بعده الافتراق لما بما هو بيّعان . بحيث يكون ابتداء 
١‏ -الوسائل ١18‏ : 7 كتاب التجارة . باب ١‏ من الخيار, حدبث ”*. 


اك 


صدق البّعين عليهها في حال الاجتاع , وكفاية هذا القدر من الاجتاع تحتاج إلى 
مؤنة زائدة لا يتحملها انصراف الأدلة وإطلاقها . والمسألة تحتاج إلى التأمل . 

وبناءا على الاكتفاء بهذا القدر لا بد من القول بثبوت الخيار للموكلين في 
صورة الوكالة . وإن كانا بجتمعين خارج مجلس العقد بحيث يكون اجتاعهما خارج 
بجلس العقد هو المقتضى لثبوت الخيار لما . 


الخيار في بيع من ينعتق على المشتري 


قوله يي : وإلا فلا إشكال في ثبوت الخيار ... إلى آخره . 

لأن العتق إنما بحصل بعد الملك . والمفروض أنه لا يملك إلا بعد انقضاء زمن 
الخيار . فلا عتق قبل انقضائه حتى يكون مانعاً من القراد , إذ « لا عتق إل في 
ملك ."١6‏ ولكن هذا مبني على أن العتق بعد فرض حصول الملك آنا ما . 

وأما لو قلنا أن العتق يحصل بمجرد الشراء ٠‏ فيكون البيع صورياً لا حقيقياً 
فلا يدخل تحت عموم « الببّعان بالخيار ». كما سيأتي . 

وتفصيل المقام يقتضى بسطأً في البحث . فنقول : إن الأقوال في مسألتنا 
مبنية على أمور وقع الخلاف فيها : 

أوّلها : المسألة التي أشار إليها المصنف ها هنا ء وهي أن ملك المتبايعين 
بحصل بعد انقضاء زمن الخيار أو بعده . والأول قول اختص به الشيخ ## على ما 
نسب إليه . والغزاع إنما يجي على الثاني دون الأول كما سبق , والحق في المسألة هو 
الثاني , وعليه اتفقت الكلمة الآن . 

ثانيها : إن الخيار حق يتعلق بنفس العين أو بالعقد . فإن كان الأول فلا 
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إشكال بعدم ثبوت الخيار في مقامنا ؛ لعدم بقاء العين على ملك من انتقلت إليه 
بالعقد . فخرجت عن المالية . وعندئذ لا معنى للرجوع إلى بدها بعد تعذرها 
وخروجها عن المالية ‏ أو لانه ذا تعلق الخيار بالعين تتعارض أدلة هذا الخيار مع 
أدلة عدم عود الحر الى الرقيّة . وأدلة انعتاق أحد العمودين على الولد بمجرد 
الملك. والأدلة الأخيرة مقدمة , إمّا لكونها لا تقبل التخصيص أو لغير ذلك » فلا 
يكون المورد من باب تزاحم الحقوق . كما يكون على الوجه الثاني وهو تعلق 
الخيار بالعقد لا بالعين , فالخلاف في المقام إنما يجيء على هذا القول دون الأول . 
والقول الثانى هو الأصح . 

ثالثها : إن الفسخ حل العقد من حين العقد أو من حين الفسخ . فإن كان 
الأول فلا إشكال بثبوت الخيار في المقام ؛ لأن الفسخ يكون إبطالاً لملكية المشترى 
الحاصلة بالعقد التي ترتب عليها الانعتاق . فيكشف عن عدم تملك المشتري لأبيه 
-مثلاً من أول الأمر وعدم انعتاقه عليه , بخلافه على القول الثاني وهو الأأصح 
لضا 

رابعها : إن شراء من ينعتق عليه شراء صوري . من قبيل استنقاذ المسلم 
من بد الكافر بالشراء منه , أو شراء حقيق . فإن كان الأول فلا بجال للخيار ؛ إذ 
الأب ع يوغل نيك لل »لشن باسيا رع افد عل التالر برهو لاضع 
أيضاً؛ لأنه مقتضئ الجمع العرفى بين أدلة شراء من ينعتق عليه الدال بعضها على 
الانعتاق بعد حصول الملك . والبعض الآخر على عدم ملك الشخص لعموديه وما 
يلحق بهما . المحمول بمقتضئ الجمع على عدم تملكه على نحو الاستمرار , لا آناً ما 
لحصول الانعتاق . 

خامسها : إن إقدام المشتري على شراء أبيه يعد إتلافاً له أم لا ؟ فإن كان 
الأول فلا وجه لثبوت الخيار له بعد إقدامه على إتلافه . وهذا هو مبنى التفصيل 


مكلت 


بين البائع والمشتري , فيثبت للبائع دون المشتري . كما نقل في الكتاب احماله عن 
الدروس . إذ ليس للبائع ذلك الإقدام . 

وقد يقال بعدم ثبوت الخيار له أيضاً ؛ لأنه أيضاً له الاقدام على إتلافه 
واخراجه عن المالية . كبا سيذكره المصنف . 

وقد فصل ف بين ما إذا كان المشتري عالماً بالحكم , فيكون إتلافاً . وبين 
جهله به . فيكون تلفاً قهرياً .كما أشار إليه فها سيأتي , ولكنه تأمل فيه , وسيأتي 
وجه التأمل . 

سادسها : إن حقيقة الفسخ إرجاع المال عن ملك من انتقل إليه إلى ملك 
من انتقل عنه . أو صرف إرجاع المال بإرجاع بدله , ولو كان قد انتقل بعقد لازم 
إلى ثالث , فينتقل حينئذ إلى بدله لا إلى عينه . فإن كان الأول لا محال لسبوت 
الخيار ؛ لأنه لا تلف المبيع من المشتري بالانعتاق امتنع الفسخ إلا برجوع المبيع 
إلى ملك المشتري آنآ ما حتى يكون الرجوع بما هو ملكه ويتلق الفاسخ الملك من 
المفسوخ عليه , ثم يرجع كذلك إلى ملك البائع حتى يرجع إلى من انتقل عنه . 

ثم إنه حيث تلفت العين بالانعتاق بإتلاف المشتري مضمونة عليه . فيرجع 
عليه البائع ببدها كما هو كذلك في كل إتلاف للمبيع في مورد الخيار . كا لو نقله 
بعقد لازم . ولكن هذا المعنى لا يعقل تحققه في المقام ؛ لعدم الدليل على رجوع العبد 
رقا إلى ولده بعد الانعتاق ولا آنا ما . وإِمًا قام الدليل على مكله ابتداءاً , ثم 
انعتاقه, كبا تدل .عليه أدلة!" صحة شرائه , فلا يعقل تحقق الفسخ بهذا ال معنى , 

يف يثبت الخيار؟ 

وأما بناءاً على القول الثاني في حقيقة الفسخ . فيصح التكلم في ثبوت الخيار 

وعدمه . وسيأقى . 


. -فى الأصل : أدل‎ ١ 


إذا عرفت هذه الأمور الستة يتضح لك أن الكلام في ثبوت الخيار يتوقف 
على اختيار أمور : 

١-إن‏ الملك للعوضين في البيع يحصل قبل انقضاء زمن الخيار . 

"-إن الخيار يتعلق بنفس العقد . 

إن الفسخ من حينه لا من حين العقد . 

ع -إن شراء من ينعتق عليه شراء حقيق لا صوري . 

©-إن الفسخ عبارة عن ترادٌ نفس ادن أيها كان , فإذا امتنع إرجاع 
العين ينتقل إلى بدها المثل أو القيمة . 

وحينئذ نرجع إلى أدلة خيار المجلس وأدلة شراء من ينعتق عليه . فإنها 
بظاهرها متعارضة , إلا أَنّه لما كان الخيار يتعلق بالعقد فيكون المقام من باب 
تزاحم الحقوق , فإنه يتزاحم حينئذ حق المتبايعين وحق العبد المنعتق ‏ فإن أمكن 
الجمع بين ال حقوق فذاك . وإلا فالمقدم أقوى الحقين . 

ولا شبهة أن حق العبد أقوئ من حق الخيار , إلا أَنْه يمكن الجمع بيتهما بناءأ 
على تلك المباني المتقدمة وطريق الجمع هو الانتقال إلى البدل . فيكون الرد لبدل 
العبد المنعتق , فإنه بعد البناء على أن الفسخ عبارة عن تراد العينين أيها كانا لا 
حاجة في مقام الرد إلى رجوع العين إلى ملك المشتري آنا ما . حت يقال : إن لا 
دليل على جواز رجوع العبد إلى ملك من انعتق عليه ثانياً بعد أن قام الدليل على 
ملكه ابتداءً له ثم انعتاقه . بل يكفى فيه أن يعود رقاً إلى ملك البائع آناما, ثم 
هع شونا عن المعترى فارع إل منالك ب رالا بابي بالالكقايدتيعت أن كان 
ذلك مقتضى الجمع بين الحقوق المتزاحمة 

نعم لا بحال لهذا الجمع إذا قلنا : إن حقيقة الفسخ هو ارجاع المال عمن 
انتقل إليه إلى من انتقل عنه . لما تقدم من عدم الدليل على ملك الولد لأبيه. وغاية 


١١ 


ما دل على ملكه له ابتداءاً ولا يقتضيه الجمع بين الحقوق , فتأمل . فإن عود الح 
رقا آنآّما ولو إلى غير من انعتق عليه مشكل ؛ لأدلة استحالة عود الحدّ رقاً. 

اللهم إلا أن يقال : لا حاجة على هذا القول إلى تقدير رجوع العين إلى ملك 
من انتقلت عنه فى الفسخ . بل العين لما كانت مضمونة على المشتري فقتضاه أنه 
مضمونة بعد الفسخ بقيمتها . كما في صورة تلف المبيع المستحيل عوده ملكا إلى 
البائع وإن صم فيه التقدير قبل التلف . ثم التلف مضموناً على المشقري , فليصح 
هنا . 

وأما مسألة الاتلاف . فظاهر بعض كلمات المصنف أن الاتلاف إنما يتحقق 
إذا كان العتق يتحقق بنفس العقد من دون حصول الملك فوا إذا كان البيع صورياً . 

وأما إذا كان البيع حقيقياً, والعتق إنما يحل بعد الملك , فلا يتحقق الإتلاف 
من الطرفين بالاقدام على البيع ؛ لأنه ليس الإقدام على البيع إقداماً على الانعتاق , 
ولكنك قد عرفت أن الاإقدام على السبب إقدام على المسبب ولو بالواسطة, 
فيكون إقداماً على الاتلاف . 

والتحقيق أنه وإن صدق الاتلاف بالاقدام على السبب إلا أنه لا يسقط به 
الخيار , أما إذا كان البيع صورياً, فلا يدخل تحت عموم :« البيّعان بالخيار » فلا 
حبار عق بنط بالابلاق» 

وأما إذا كان البيع حقيقياً كا هو الصحيح قالاتلاف إنا يكون مسقطأً 
للخيار إذا كان كاشفاً عن الرضا باللزوم كا يستفاد من التعليل في الرواية في 
هنا الحيواة جقدذلك رضا منه. 

وليس المراد منه صرف الرضا بمضمون العقد وحصول الانتقال , فإن ذلك 
حاصل فى كل بيع ؛ ضضرورة أن هذا من قوام البيع المتضمن للنقل والانتقال , بل 
المراد منه ما يكون حققاً لاسقاط الخيار وحق الفسخ , وذلك إنما يتصور بعد 


ا 


فرض ثبوت الخيار وإلا فع عدم ثبوته لا معنى للإسقاط ولا يثبت الخسيار إلا 
بمرتبة متأخرة عن البيع والشراء , فلا يكون الإتلاف بنفس البيع داخلاً في 
الاتلاف المسقط للخيار المدلول عليه بالدليل . لعدم كشفه عن الرضا بلزوم العقد 
بهذا المعنى من الرضا المتوقف على' حصول البيع وثبوت الخيار . فلا وجه لما أفاده 
المصنف أخيراً من أن الدفع أولى من الرفع لمنع الأولوية ؛ لأنه في صورة الرفع إِنما 
دل الدليل على سقوط الخيار بالإتلاف لكشفه عن الرضا باللزوم , فيكون إسقاطاً 
فعلياً بالقصد إليه , ومفهوم الأولوية إإما يثبت فما إذا كانت علة الحكم موجودة في 
الفرع بنحو أقوى , وهذه العلة ..وهي الرضا على ما “معت معناه غير موجودة 
في الفرع وهو صورة الدفع . فضلاً عن أن تكون بنحو أقوئ . 

وعلى كل حال فا مق في المسألة عدم ثبوت الخيار ؛ لأن الحق أن الفسخ 
عبارة عن إرجاع المال عن ملك من انتقل إليه إلى ملك من انتقل عنه . ضرورة 
أن القراد هو عكس المبادلة , والحق فى المبادلة -كبا.هو مختار المصنف . وجملة من 
الحققين التابعين له . خلافاً لبعض الحشّين يي أنها عبارة عن تبديل طرفي 
الإضافة » ونقل كل من البدل والمبدل إلى ملك من خرج الآخر عن ملكه , لا 
مطلق التبديل بين العينين . مع قطع النظر عن إضافتها إلى ملك مالكهم . وقد تقدم 
الكلام فيه في محله . 

والقراد لا كان بديلاً للمبادلة وعكسها , وإرجاع المالين إلى حاهما 
السابق, فلا بد أن يكون عبارة عن إرجاع كل من البدل والمبدل عن ملك من 
انتقل إليه بالمبادلة إلى ملك من انتقل عنه , وقد تقدم أنه بناءاً على هذا المبى فى 
حقيقة الفسخ لا مجال لثبوت الخيار . ْ 

قوله / : والحاصل أنا إذا قلنا : إن الملك فيمن ينعتق عليه تقديرى 
لا تحقيقي ... إلى اخره . 1 


كما إذا كان البيع صورياً استنقاذاً للعبد . وإنما كان الملك تقديرياً على هذا 
القول ؛ لأنه « لا عتق إلا في ملك » . فلا بد أن يقدّر الملك آنا ما قبل الانعتاق . 

قوله #6 : لكنه حسن مع علمهما . فتأمل . 

لعله يك أشار بالتأمل إلى أن المفروض أنه أقدم على الشراء فى صورة 
الجهلء وإنما كان جهله بترتب التلف عليه . وذلك لا يخرجه عن كونه إتلافاً؛ لأنه 
يكتفى في الاإتلاف الإقدام على السبب . وإن جهل بترتب المسبب عليه . ولعله 
أشار إلى ما هو التحقيق من أن البيع ليس صورياً؛ بل هو حقيق , والإتلاف إنا 
يكون على الأول دون الثاني .كما أفاده يه . 

قوله # : وقد يقال : إن ثبوت الخيار لمن انتقل عنه مسبني ... إلى 
آخرة. 

القائل هو صاحب المقابيس 8 . 

وبيان ما أفاده أن الخيار والانعتاق إما أن يكونا معلولي علة واحدة , وهى 
نفس العقد أو الملك آنا ما بعد العقد . وإما أن يكون الخيار معلولاً للعقد . 
والانعتاق معلولاً للملك . وإما يكون العكس . الخيار معلولاً للملك . والعتق 
معلولاً للعقد , فإن كان الأول بأن كان معلولي علة واحدة هي العقد أو الملك كان 
ف رتبة وأحدة ٠‏ فيقع التزاحم بينهما للتنافىي بين حق الخيار وحق الانعتاق , فامًا 
نرجع إلى الترجيح بالأدلة حيث يكون ذلك من باب التعارض . كما رجح ## 
أخبار الانعتاق.يالأنصّية . وإما نرجع إلى أقوى الحقّين حيث يكون المقام من ياب 
التزاحم ٠‏ وحيث إن حق الحرية أقوئ ٠‏ فهو المقدم لغلبة جانب الحرية , كبا هو 
المكنيوق: 

وعلى كل حال فالأقوى عدم ثبوت الخيار وإن كان ## احتمل الشبوت 
جمعاً بين الحقّين . 


وإن كان الثاني . وهو الثالث في كلامه ؛ لأنه جعل الأول قسمين , فيكون 
الخيار في رتبة سابقة على الانعتاق ؛ لأنه في رتبة علة الانعتاق وهي الملك , 
فالأقوى ثبوت الخيار لسبق تعلق حقه , فلا بحال لثبوت حق الانعتاق بعده . 

وإن كان الثالث وهو الأخير فى كلامه . كان حق الانعتاق ثابتاً برتبة سابقة 
عكس السابق . فلا مجال لثبوت حق الخيار . فيقوئ عدم ثبوت الخيار كما في 
الأول . 

والتحقيق أنه لا يمكن القول بكون الانعتاق متركباً على العقد ؛ لما عرفت 
من أن البيع حقيق فيترتب عليه الملك , ثم الانعتاق . 

وأما الخيار فهو من أحكام نفس العقد لا الملك . فالصورة الثانية من الصور 
الأربع هي الصحيحة . 

ولكن لايخ أن ما ذكره -من أن حصول الخيار في رتبة سابقة على العتق , 
فلا يزاحمه العتق محل نظر ؛ لأنه ليس ترتب الخيار على العقد ولا ترتب الملك 
على العقد من باب ترتب المعلول على علته حتى يكون حصول الملك الذي هو 
علة للعتق في رتبته حصول الخيار . بل ترتب الخيار من باب ترتب الحكم على 
موضوعه , وترتب الملك من باب ترتب المنشأ على الإنشاء . ومن الضروري أن 
وجود المنشأ بعين وجود الانشاء . فاذا ترتب الخيار على العقد . فقد ترتب على 
الإنشاء الموجود بوجوده المنشأ وهو الملك , فيكون الخيار أيضاً في مرتبة متأخرة 
عن الملك , أو نقول : إنه إذا قلنا : إن العقد موضوع للخيار ليس المقصود صرف 
الانشاء اللفظي . بل الانشاء بما له من المنشأ ؛ ضدرورة أن العقد من دون أَنْ يكون 
منشأ به مضمونه حقيقة لا يكون موضوعاً للخيار . فالخيار يتوقف على فرض 
المنشاً. وهو الملكية وحصوله , فكيف يكون في رتبة حصول الملكية ؟ 

قوله يخ : لأنصّية ... إلى آخره . 
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حيث إن عموم أخبار الانعتاق يأبى عن التخصيص ., بخلاف أخبار خيار 
المجلس وإن كان بينهها عموم من وجه. فإن المستفاد منها عدم قابلية ملك القريب 
اريت تبسترة مللكه بشت :زوق سان الس رعدال كنول 6و فته 
« لأخصيّة ». ولعله بالنظر إلى أخبار شراء من ينعتق على المشتري . فتكون 
أخص من أخبار الخيار. ْ 

قوله و : وبالإجماع على عدم إمكان ... إلى اخره . 

هذا تتميم للجمع بين الحقين . والعمل بالنصين بالرجوع إلى قيمة المبيع 
بمقتضى هذا الإجماع . إِذْ مقتضئ ثبوت الخيار مع عدم انقلاب الحر عبداً أنه إذا 
فسخ البائع لا يبق في يده الثفن ولا المثمن . فلا بد من الرجوع إلى البدل _القيمة 
اوالمثل _بالاإجماع على عدم إمكان زوال يد البائع عن العوضين . 

قوله يك : وتنزيلاً للفسخ منزلة الأرش ... إلى آخره . 

لأنه إذا فسخ البائع يرجع على المشتري ف الحقيقة بالتفاوت بين المسمئ 
وقيمة المبيع مت ما كان المسمئ أنقص من القيمة . وإذا فسخ المشتري يرجع على 
البائع بالتفاوت أيضاً متى ما كانت القيمة أنقص من المسمئ . 

قوله #6 : أو تعيب بما يوجب ذلك ... إلى آخره . 

أي ما يوجب العتق كالعمئ والاقعاد . 

قوله #6 : لمامر. ولسبق ... إلى آخره . 

أي لما مر من الجمع بين الحقين . وحينئذ فلا مورد للتعليل الثاني ؛ لأنه إنا 
يثبت الخيار لسبقه . حيث يكون منافيا لحق الانعتاق , والمتنافيان إذا وجد 
أحدهما برتبة سابقة لا محال لوجود الثاني . ومع فرض إمكان الجمع بين الحقين لا 
يكون أحدهما منافياً للآخر. فوجوده في رتبة سابقة لا يمنع من وجود الآخر , 
فالتعليل الثاني إنما يتم في فرض عدم إمكان الجمع , فكان المناسب عطفه ب« أو » 
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لا ب« الواو». 

قر ل 31 ولو تقد يران الل خرن + 

بأن يقدر ( كما في صورة نقل أحد العوضين في زمان الخيار بعقد لازم ) 
دخول التالف بالعقد اللازم أو غيره في ملك من انتقل إليه أولاً آنأما , ثم خروجه 
عن ملكه إلى ملك من انتقل عنه , ثم تلفه بالعقد اللازم أو غيره مضموناً على من 
انتقل إليه أولاً, الذي قد تلف بيده المال بالنقل أو بغيره . 

قوله يي : كما لو فرض بيع المشتري ... إلى آخره . 

هذا مثال للنق أي ما لا يجوز فيه التقدير. وهو نفس المثال الذي ذكرناه في 
الاق الطارفة اولك لاطالد قن الشويى قور ونا متذكرء اسلف نخادم 
إمكان عود الملك قبل الانتقال الذي هو بمنزلة التلف إلى الفاسخ حل منع , فإنه 
فى صورة التلف يقدر الملك آنأ ما قبل التلف حتى يكون تلفه مضموناً عليه , 
فكيف ماهو بمتزلته ؟ 

والحاصل أنه بعد قيام الدليل على أنه يعتبر في الفسخ خروج الملك عن 
ملك من انتقل إليه إلى ملك من انتقل عنه , وقيامه على عدم سقوط الخيار مع 
التلف , وبما هو بمنزلته لا محيص من تقدير العود إلى ملك من انتقل عنه قبل التلف 
اقم تلفتين كلكة مضيو نا 2ل عن لتقل الله. 

قوله يي : كما يشهد به الحكم ... إلى اخره ' 

ولكن لو قلنا بالمقالة الأوإى في حقيقة الفسخ على ما هو الأصح ء فلا بد من 
الالقزام بعدم جواز الفسخ . فيسقط الخيار . 

قوله يي : كان الأوفق بالعمومات ... إلى آخره . 

جواب لقوله : وإن قلنا : إن الفسخ ... إلى آخره . 

قوله و : فدفع الخيار أولئ ... إلى آخره . 
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لعله يي أشار بالأمر بالتأمل إلى ما ذكرناه سابقاً من عدم الأولوية . 
الخيار فى ابتياع العبد المسلم من الكافر 


قوله كي : وصنها العبد المسلم المشترى ... إلى آخره . 

إعلم أن الأقوال فى شراء العبد المسلم من الكافر ثلاثة : 

١-إنه‏ صورة بيع وشراء وحقيقته صرف استنقاذ ‏ بلا [ أن ] يكون للكافر 
فيه قبل البيع ملك ولاحق . 

" -إنه شراء من جانب المشتري المسلم واستيفاء من جانب الكافر من 
غير أن يكون منه بيع , وإنما له الحق فى استيفاء تمنه منه . وهذا ما أشار المصنف إلى 
ردّه بأنه إن وجدت شرائط البيع فهو بيع من الطرفين . وإلا فلا بيع . 

7 إنه بيع.من الطرفين حقيقة بناءاً على أن الكافر يملك المسلم بقاءاً , لا 
حدوثاً. لكنه يقهر على سلب سلطنته بشرائه منه قهرا ؛ لنى السبيل . 

والبحث ف المقام في أن أدلة الخيار شاملة للمقام أم ل ؟ إنها يتأق على 
القول الثالث دون الأولين , أما الأول . فلأنه لا بيع حقيقة حتى يدخل تحت 
عموم: « البيّعان بالخيار »كما تقدم نظيره في المسألة السابقة , وأما الثاني فلما أفاده 
المصنف ؤي : من أن الظاهر من قوله : « البيّعان بالخيار» اختصاص الخيار بصورة 
تحقق البيع من الطرفين . 

وحينئذ -بناءأ على القول الثالث ‏ أيدخل هذا البيع تحت عموم « البيّعان 
بالخيار » . أو هنا مخرج عقي كالمسألة السابقة أو مُسقِط ؟ فإن قلنا : إن إقدامهها 
على هذا البيع يعد إسقاطاً للخيار ؛ للعلم بأنه لا سبيل للكافر على المسلم . وعدم 
جواز إرجاع العين إليه ثانيا . فلا بد من القول بسقوط الخيار كسقوطه باشتراط 
الاسقاط . ولكن فيه ما لا يخنى , فان المفروض ان الكافر مقهر على بيعه . فلا 
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يكون ذلك باختياره وإقدامه . حتّ؛ يكون منه إسقاطاً, إذ الاسقاط لا يتحقق إلا 
بالاختيار والاقدام عليه . 

نعم ربما يقال : إن ذلك يتحقق من جانب المشتري . وإن لم نقل بأن إقدامهما 
إسقاط للخيار لعدم تحقق الإقدام أو لعدم تحقق الإسقاط به فيبتنى القولان فيه 
على القولين في حقيقة الفسخ ,كما تقدم في المسألة السابقة . 

فإن قلنا : إنه يعتبر في الفسخ خروج الملك عن ملك من انتقل إليه إلى من 
انتقل عنه . فلا حال للقول بالخيار لتوقف ذلك كبا عرفت على تقدير دخول 
العبد في ملك الكافر آنا ما ء والمفروض أنه لا سبيل لكافر على مسلم . وهذا 
سبيل . 2 

اللهم إلا أن يقال : إِنّ دخوله في ملكه آنا ما ليتقل إلى البدل ليس سبيل 
عليه ؛ لأن الدخول كالخروج يكون قهرياً عليه , وإنما يتحقق السبيل عليه حيث 
يدخل في ملكه ولو آنا ماء ثم يكون باختياره إخراجه بنقل أو عتق إِلىْ غير 
ذلك؛ وإن قلنا بعدم اعتبار ذلك في الفسخ . فلا إشكال في ثبوت الخيار » ومع 
الفسخ يرجع إلى البدل , وهو الذي يظهر اختياره من المصنف # , فتأمل تعرف . 

قوله ## : ومنها شراء العبد نفسه بناءاً... إلى آخره . 

قد تذكر لمنع شراء العبد لنفسه ( بعد فرض أنه يملك ) وجهان : 

أحدهما : إن على تقدير القول بأن العبد يملك , فلا يخرج ماله عن ملكيّة 
المولى له . غاية الأمر تكون ملكية تبعية تابعاً ملك رقبة العبد ؛ لأنه لا استقلال 
للعبد من حيث الملكية . فهو وما تحت يده في قبضة مولاه . 

ومع هذا كيف تصح المبادلة بين شيئين مملوكين لشخص واحد . وقد تقدم 
مكرراً أن المبادلة هي تبديل طرفي الإضافة . وهنا لا يحصل النقل إل لطرف واحد 
وهو المثمن » أمّا ثفن فهو تملوك للمولى أولاً وأخيراً. وأيضاً هذا يكون من قبيل 
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البيع بلا تمن وإن قلنا بتحقق مفهوم المعاوضة . 


ولكن يمكن دفع كل من الوجهين : 

أمّا الأول » فبأن يقال : إن ملكية المولى لمال العبد فى طول ملكه له , فعنى 
المبادلة أنّ امال المملوك طولاً يجعل بالمبادلة مموكاً بلا وأسطة كات امموالف: 
فينقل من مرتبة التبعية إلى مرتبة الأصالة . وبخرج المال من إضافته إلى العبد 
ويتمحض بالإضافة إلى المولى . فتحصل المغايرة بين ال حالين ويكون طرف 
المبادلة المال بنقله من مملوكية العبد إلى مملوكية المولىئ أصالة وبلا وساطة , فتصح 
المعاوضة والمبادلة . ولا يكون البيع بلا تمن . 

واما الثاني . فبدعوى انه لا مانع من القول بملك الشخص لنفسه 
باعتبارين, فباعتبار كونه مشترياً هو مالك . وباعتبار وقوع البيع عليه صار 
مملوكا , غاية الأمر أن نتيجة هذه الملكية هو انقلابه حرا بعد البيع بلا فصل كشراء 
ما فى الذمة الموجب لفراغ ذمته بمجرد الشراء كما تقدمت الإشارة إليه في بعض 
الملباحث السابقة .كما في باب المعاطاة . 

إذا عرفت ذلك , فالكلام في المقام بعد فرض إمكان شرائه لنفسه في أنه 
يدخل هذا البيع في عموم :« البّعان بالخيار » أم لا؟ 

والأولى هو الأول ؛ وإن قلنا : إن الفسخ عبارة عن المعنى الأول ؛ لإمكان 
تقدير ملكية المولى آنآًما كملكيته لنفسه كذلك . ويكون تلفه بمعنى صيرورته 0 
لا يملك مضموناً عليه . فيرجع إلى المبدل . فدعوى عدم مول أدلة الخيار ظاهراً 
لا وجه ها إلا أن يكون البيع منهها يعد إسقاطا للخيار , وبهذا يمكن الاستد لال 
على سقوط الخيار في مسألة بيع المجَمَد في شدة الحر . بل بيع كل ما يفسد بعد العقد . 
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والمسألة محل إشكال تحتاج إلى مزيد تأمل . وإن كان الأظهر سقوط الخيار 
فى مسألة شراء العبد لنفسه ؛ لتحقق الإقدام على إخراجه عن قابلية الملك بنفس 
البيع ‏ ولا يتصور فيه الجهل .كا في بيع من ينعتق على المشتري . 


دخول خيار المجلس في غير البيع 


قوله ## : لا يثبت خيار المجلس في شيء من العقود ... إلى آخره . 

الكلام تارة يكون في العقود اللازمة . كالإجارة والصلح والمساقاة , 
وأخرئ في العقود الجائزة . كاطبة والوكالة والعارية . 

أما عدم دخوله فى العقود اللازمة , فضافاً إلى الإجماع المنقول اختصاص 
دليل هذا الخيار بالبيع , فتعديته إلى غيره من العقود اللازمة قياس لا نقول به , 
حتى في عقود المعاوضة . 

ولو قيل : إنه في التلف قبل القبض ورد النص في أنه من مال البائع وعدّوه 
إلى غير البيع من عقود المعاوضة , فهلا كان اختصاص دليله بالبيع مانعا عن 
التعدي ؛ لأنه قياس ؟ يجاب عنه بالفرق بين المقامين , فإنه يفهم من دليل ( أن 
التلف قبل القبض من مال البائع ) ولو بمناسبة الحكم والموضوع أن ضمان البائع 
للمبيع ليس لخنصوصية البيع ؛ لأن تمامية عقد المعاوضة يقتضي التسليم والتسلم , 
وضمان المعاوضة لما وقعت عليه المعاوضة حتى يقبضه للآخر . فقبل حصول 
الفبض والااقباض لم يحصل الغرض من المعاوضة . ويبق صاحب المال ضامناً له 
قبل الااقباض . فيكون الدليل بمفهومه الذي يكون ذلك بمنزلة العلة المنصوصة غير 
مختص بالبيع . فيعم سائر عقود المعاوضة . 

وهذا بخلاف دليل خيار امجلسء فإنه ليس فيه إشعار بأن ثبوته لاقتضاء 
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شين القاوظة لعو دسا تر قود المعاوضة , 

وأما عدم دخوله فى العقود الجائزة . فيعرف حاها من الأوإى . بل عدم 
دخوله فيها بالطريق الأول , بل لا معنى لدخوله فيها ؛ لأئها من أصلها هي 
جائزة. وما نسب إلى الشيخ ف من بوت الخيار فيها . فسيأتى من المصنف #ِ 
توخبية وا كان هيدا 

قوله و : بل جزم في التذكرة بأنه لا معنى للخيار فيها ... إلى آخره . 

ما تقدم أنها من أصلها جائزة . فأي معنى للخيار خيار الجلس وغيره . 

قوله يي : إن مراده دخول الخيارين في هذا العقد ... إلى آخره . 

أي في ضمن عقد البيع بأن تكون شرطاً من باب شرط النتيجة ؛ لأن هذا 
الشرط يحصل بنفس حصول العقد وإنشائه . فيتبع عقد البيع لزوما وجوازاً . 
وينفسخ بانفساخه , ويلزم بلزومه . وأما إذا كان العقد المشترط في ضمن عقد 
البيع من باب شرط الفعل , فلا يكون تابعاً للبيع لزوماً وجوازاً؛ لأنه عقد مستقل 
بإنشاء مستقل , غاية الأمر إن تخلفه يوجب تزازل العقد المشروط فيه لدخول 
عار تخلق القرط: 

قوله يِ : وهو محتمل كلام الشيخ ث# . فتأمل ... إلى اخره . 

قيل : يحتمل أنه أشار بالأمر بالتأمل إلى أن هذا المعنى المراد من الخيار لا 
بختص بزمان دون زمان . وظاهر الشيخ هو الاختصاص بزمان المجلس 
والشرط, فلا ينطبق على ظاهر كلام الشيخ . 


مبدأ خيار المجلس من حين العقد أو من حين القبض 
قوله يي : مبدأ هذا الخبار من حين العقد ... إلى آخره . 


ا 


لا من حين القبض . والدليل عليه ما ذكره المصنف من ظهور الدليل في 
عليّة البيع لثبوت هذا الخيار وهو قوله كه : « البيّعان بالخيار » الظاهر منه أن 
ليا يبت ليع ماهو ع . واليع يصدق بمجرد حصول العقد من دون حاجة في 
صدقه إلى حصول التقابض . 

وهذا كله لا إشكال فيه , وإما الإشكال في عموم هذا الحكم لبيع المعرف 
والسلم ؛ لعدم حصول الملك والنقل والانتقال فيهما قبل القبض . فلا معنى للخيار 
قبل حصول الملك ؛ لأن معناه أو ثُرته جواز الفسخ . وحقيقة الفسخ هو التراد 
بارجاع المال عن ملك من انتقل إليه إلى ملك من انتقل عنه , ولا يعقل أن يتحقق 
هذا المعنىئ من دون سبق الملك والنقل والانتقال . 

ولكن يجاب عنه بأن حقيقة الفسخ إنما هي إيطال الالتزام وحل العقدة . فلا 
يتوقف علهى حصول الملك . 

نعم في مورد حصول الملك لا بد أن يعتبر فيه ارجاع المال عن ملك من 
انتقل إليه إلى ملك من انتقل عنه . لا أن هذا المعنى مأخوذ في مفهومه . وحينئذ 
يكفي 5 جريان خيار ايجلس تحقق العقد والالتزام ليصدق عنوان البيع حنتى 
يدخل نحت عموم : « البيّعان بالخيار » . ولا شبهة في صدق هذا العنوان على 
المتعاقدين في الصرف والسلم قبل القبض . 

إلا أنه لا بد من ظهور ثمرة في جريان الخيار مع فرض عدم سبق الملك وإلٌ 
فعدم الفرة ما يمنع عن ثبوت الخيار للزوم لغويته , وإن وجد المقتضى لثبوته . وهو 
تحقق العقد . 

فينحصر الكلام حينئذ في الصرف والسلم فى كمرة ثبوت الخيار فنهما قبل 
القبض , ولا إشكال بظهور القرة فيه ما على القول بوجوب التقابض فى الجلس 
فبهما فواضح ؛ لأنه بالفسخ يبطل العقد . فيرتفع وجوب التقابض لارتفاع 
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موضوعه , فتكون الثمرة هو عدم وجوب القبض . 

وأما على القول بعدم الوجوب , ففيه خفاء كا فى المتن ؛ لأنه قبل التفرق 
يجوز له أن لا يقبّض المثمن أو القن حتى ينقضي بحلس البيع . وبعد انقضائه 
وحصول التفرق بدون قبض يبطل العقد . 

وعلى كل حال فالبائع أو المشقتري مسلط على ماله . وليس للآخر حق 
فيه, فلا حاجة إلى الفسخ ليتسلط على ماله . إلا أنه يمكن تصوير القرة بأنه مما لا 
شبهة فيه أنه لو بطل العقد بالفسخ قبل التفرق لا يكون القبض قابلاً لأن يكون 
ملكا للثمن أو المثمن ؛ بخلاف ما لو كان العقد باقياً على حاله . فتكون الثرة من 
الفسخ بإجراء الخيار هو خروج القبض عن هذه القابلية , أو خروج العقد عن 
قابلية لحوق القبض المملك له . فلو شرط سقوط الخيار فى ضمن العقد لا يخرج 
العقد عن هذه القابلية بالفسخ . 

قوله ‏ : إمّا للزوم الربا ... إلى آخره . 

هذ تعلل اوجعوت التقاقى وكهويا كلفيا تونانة أن للزمان قبط من 
الن فإذا أَخَّر ق قبض أحد العوضين يلزم نقصه عن قيمته حين العقد فيكون 1 
العوض الآخر الذي جعل عوضاً له في العقد على وجه المساواة له زائداً عليه , 
وحينئذ يكون أخذ الزائد بلا مقابل . فيكون من الربا المحرم . 

وفيه ما لا يخؤا أما أولاً فلأنه لا يحرى ذلك فما لو تأخر التقابض من 
الطرفين في الصرف إلى زمان واحد يحصل فيه التقابض منهما معاً, وأما ثانياً فإنما 
يلزم الربا إذا جعل ذلك على نحو الشرط فى العقد , أَمّا لولم يكن من مقتضئ العقد , 
فلا وجه للزومه . وأمّا ثالئا فإن التأخير مقدارا من الزمن قبل التفرق بحسب 
العادة الجارية فى طول محلس البيع لا يكون له قسط من القن . فإن الساعة 
والساعتين ‏ بل والنهار مما يتسا فيه . فلا يقابله تمن حتى يلزم الربا . 


عطكاات 


قوله ع : وإمّا لوجوب الوفاء بالعقد ... إلى اخره . 

فإن القبض وإن كان لا تحصل الملكية إلا به إلا أنه ليس جزءاً من العقد 
ومتمياً له , إذ العقد في نفسه تام العقديّة , فيدخل في عموم وجوب الوفاء بالعقد , 
وهذا يكون نظير وجوب الوفاء بالعقد في بيع الفضولي من جانب الأصيل المقابل 
للفضولي قبل الإجازة . بناءاً على النقل , مع أنّ الملك إِنما حصل بعد الإجازة . وإن 
كان لا يجري هذا العموم من جانب الفضولى . وقد تقدم جه ذلك في باب بيع 
الفضولي من أنّ عموم وجوب الوفاء عموم انحلالي . واستفادة هذا الوجوب 
التكلي لا يفرق فيه بين القول بانقزاع الأحكام الوضعية من الأحكام التكليفية 
او بالعكس . 

ما على الأول فواضح ؛ لأن المدلول المطابق ل ١‏ أَوْقُوا ِالْعُقُودِ ‏ هو 
الحكم التكلين . وينتزع منه ال حكم الوضعي , وأمّا على الثاني فكذلك , غاية الأمر 
بكون المدلول المطابق هو الحكم الوضعي , وينتزع منه الحكم التكليفى على 
الفكس يمن الول 

قوله ي# : وممًا ذكرنا يظهر الوجه في كون ... إلى آخره . 

لأنْه لا أثر لخيار المالكين في بيع الفضوليين قبل إجازتها لبقاء سلطنة كل 
منهما على ملكه . وعدم حق للآخر فيه ثبت الخيار أو لم يثبت . 

وقد يقال : إِنّه يكف في ثبوت الأثر هو خروج العقد بالفسخ عن قابليته 
للحوق الإجازة كبا كان الأمر في الصرف والسلم , بناءاً على عدم وجوب 
التقابض . فا الفرق بينهما ؟ 

ولكن التحقيق فساد القول بالاكتفاء بظهور أي أثر كان . فالجواب الذى 
ذكر في الصرف والسلم لا يجري هنا . كما أن التعليل بعدم ظهور القرة فى محل 
البحث من قبيل الأكل من القفا. والسر فى ذلك أن المالك قبل الإجازة لم يستند 


كك 


إليه البيع ولم يحصل منه الالتزام . فلا يصدق عليه الببع حق يدخل تحت عموم 
« البيعان بالخيار » . فلا معنى لثبوت الخيار للمالكين من مبدأ العقد . والمفروض 
أنهها لم يصدر منهما بيع ولم يستند إليهما . فلا مقتضى لثبوت الخيار , فلا تصل النوبة 
إلى التعليل بعدم ظهور القرة ؛ لأن هذا من باب بيان المانع . وقد عرفت أن 
المقتضي مفقود , والتعليل بالمانع إنما يصح بعد فرض وجود المقتضي ؛ لأن المعلول 
إنما يستند إلى اسبق العلل . 

نعم بناءاً على الكشف تكشف الاجازة عن استناد البيع إلى المالك من حين 
العقد . فهو يقع من ذلك الوقت . 

ولكن فيه ما لا بخن , فإنه وإن تكشف الإجازة عن حصول الملكية من 
حين العقد . وتقرتب عليها آثارها من ذلك الحين. إلا أن من يقول بالكشف يقول 
بتحقق ما هو من الأمور الاعتبارية لا التكوينية . وصدق عنوان البيع أمر حقيق 
وافقى لننى من الألور الاعتارية كشي لاثتما ونه فكنا أن انعا وذ لا ممق 
لفرضها متقدمة أو اعتبارها كذلك بناءاً على الكشف . بل الفرض أنها متأخرة 
وجوداً , فكذلك الالتزام الحاصل بها من المجسيز وصدق عننوان البيّع . فإن 
المفزوض تحدوت #لفايتكين الانازة:ولذا ان المضنف فل الحتمن “توت الممبان: 
بناءاً على الكشف من حين العقد احتالاً . 

ثم إن المصنف قيد الفضولية بما إذا كانت من الجانبين , أمّا لو كانت من 
جانب واحد . فالاحتالات ثلاثة : 

ثبوت الخيار للمالكين من حين العقد . وثبوته طما من حين الاإجازة. 
والتفصيل . فيئبت من حين العقد لطرف الفضولي . ومن حين الإجازة لأصيل 
الفضولى ايجيز . 

ولا وجه للأول ؛ لما سمعت من أن المالك الأصيل قبل الاجازة لا يصدق 
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عليه عنوان البيّع ٠‏ فيبق الوجهان الآخران . ومنشؤهما أن ثبوت الخيار للبيّعين 
على وجه التلازم والمعية . كا ربما يستشعر من قوله : « البيعان بالخيار » او لا ؟ 
والأوجه هو الثانى ؛ ولو بقرينة ما دل على سقوط خيار أحد البيّعين وبقاء خيار 
الآخر إما لتصرف أو اشتراط سقوطه فى ضمن العقد فليس المقصود من قوله .99 : 
« البيّعان بالخيار » إل العموم الأفرادي . ولا بأس بثبوت الخيار لمخصوص المالك 
المقابل للفضولي من مبدأً العقد ؛ لصدق عنوان البيّع . وإن لم تحصل الملكية ؛ لأن 
العقد من جانبه تام . ولذا يدخل فى عموم وجوب الوفاء بالعقد كا أشرنا إليه 
قريباً. 


سقوط خيار المجلس باشتراط سقوطه 


قوله يم : لاخلاف ظاهراً فى سقوط هذا الخيار باشتراط سقوطه ... 
إلى آخره . 1 

لا بأس من تقديم مقدمات لشرح المقام . 

الأولئ : إنه لا يعقل تحقق الإسقاط إلا بعد فرض تحقق موضوعه ووجوده 
حين الإسقاط ؛ لأن الاسقاط هو إيطال ما وجب . فلا يتصور إسقاط مالم يجب, 
وإن كان يجب ويثبت فما بعد . إذ لا معنى لإسقاط المعدوم . إذ المعدوم معدوم 
بذاته كا أن الإسقاط أمر إيقاعي , والايقاع كما حقق في حله لا يقبل التعليق ٠‏ فلا 
يصح أيضاً إسقاط مالم يجب معلقاً على وجوده . 

والحاصل أنه لا بد من أن يكون المسقّط مفروض الوجود والتحقق . 

الثانية : إن الشروط في العقد على ثلاثة أقسام : 

شرط مخالف لكتاب الله تعالى ولسنة نبيه تاشفق . 


اك 


وشرط مخالف لمقتضى العقد أي مخالف لحقيقة العقد . 

وشرط مخالف لإطلاق العقد . 

فالأول كاشتراط شرب الخمر وقطع الصلاة فى ضمن العقد . 

والثاني كاشتراط البيع بلا تن , فإن حقيقة البيع هو المبادلة والمعاوضة , 
وبفرضه بلا تمن خروج عن حقيقته . 

والثالث كاشتراط نقد بلد خاص أو تأجيل القن أو المثمن إلى غير ذلك مما 
ينافي إطلاق العقد . فإن العقد لو خلى وطبعه بمقتضى إطلاقه ينصر إلى نقد بلد 
المتبايعين . وتعجيل القن والمثمن وهكذا. 

ولا شبهة فى بطلان الشرطين الأولين وصحة الثالث , أما الأول فلدلالة 
الروايات على ذلك كما سيأتى في محله . وأما الثانى فلأنه يلزم من صحته عدمه , 
وهو محال ؛ وذلك لأنه لو صح لما تحققت حقيقة العقد فيبطل العقد وببطلان العقد 
يبطل الشرط الواقع في ضمنه التابع له , وأما صحة الثالث فواضحة ؛ لأن كون 
العقد يقتضى بإطلاقه ذلك لا ينافي تقييده بما يرفع معه ذلك الإطلاق . 

الثالثة : في المراد من مخالفة الكتاب والسنة وموافقتهما . فإنا نرى أن 
اشتراط عدم التسري فى عقد النكاح محكوم بالبطلان. مع أن التسري من الأمور 
المباحة , كاشتراط عدم شرب الماء في زمان محدود لا يوجب الضمرر . فيخيل لنا 
أن المناط في مخالفة الكتاب والسنة يعم الالتزام بالامتناع عن الأمور المباحة .كما 
نستظهر ذلك من قوله لل : « فإن المسلمين عند شروطهم إل شرطأً حرم حلالاً , 
أو ال غراف ذا 

ومع ذلك نشكك في ذلك لما نرئ صحة اشتراط عدم شرب الماء في وقت 
محدود إذا كان له غرض عقلائي , ونزيد تشكيكاً لما نرئ في مورد آخر أن 


الوشائل 1 نيدبت امن البانن: ام ابوات المهوة. 
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الامام ف يحكم بصحة الشرط , وهو مخالف للكتاب والسنة بهذا المعنى كما ورد 
فى بعض الروايات : « في رجل حر له أب مملوك وتحته زوجة مملوكة مكاتبة , قد 
حت فق ما علي وقد اغقرط الرجل الترعل الأمةتزويعة أبن أن لسن ا 
خيار فسخ عقد نكاح أبيه إذا ملكت نفسها , على أن يعطيها باقي مال المكاتبة, 
فقال يله : لا يكون ها الخيار : المسلمون عند شروطهم »7 . 

مع أن هذا الشرط مخالف للدليل الدال على أن الأمة المزوجة بعبد لو 
صارت حرة يكون ها خيار فسخ عقد النكاح , وقد ذكر المصنف # فها سياتي 
ضابطة لذلك في بحث الشروط حاصلها : 

(ان دليل حلية الشيء المشترط أو حرمته . تارة كون سعارضا لدلسل 
وجوب الوفاء بالشرط . وأخرئ لا يعارضه . فالأول فما إذا دل ذلك الدليل على 
عدم ارتفاع الحكم أبداً حتى مع الاشتراط . فالشرط في هذا القسم على تقدير 
صحته يكون مغيراً الحكم الشرعي . 

والثانى فها إذالم يدل الدليل على هذا العموم للحكم . بل إنما يثبت الحكم 
للموضوع من حيث نفسه محرداً عن ملاحظة عنوان طار عليه . ولازم ذلك عدم 
التنافي بين ثبوت هذا الحكم , وبين ثبوت حكم آخر له إذا فرض عروض عنوان 
آخر لذلك الموضوع , وفي هذا القسم على تقدير صحة الشرط يكون مغيراً 
لموضوعه , فلا يكون محرماً للحلال ) . 

ثم جعل يه الحرمات والواجبات من القسم الأول . واستظهر أن المباحات 
التكليفية والوضعية جميعاً من القسم الثاني , إلا ما دل الدليل بخصوصه على عدم 
صحة اشتراط تركه في ضمن العقد , كالتسري , وجامعة الزوج لزوجته . ومن هنا 
استشكل في كون هذا ضابطة يرجع إليه في الأمور المباحة . مع أن ظاهر الروايات 
١‏ - راجع الوسائل 77 : ١66‏ حديث ١‏ من الباب ١١‏ من أبواب المكاتبة . (باختلاف لا يغيّر المضمون) . 


ل 


أذ "اتتعناء القترط الفاسن ووضفه اندها جرع خلالا أو أخل حزاما مو شاط 
ومعيار يرجع إليه . 

وعلى ما ذكره يخ لا بد من النص الخاص على عدم صحة الشرط في 
الماحات دوانت خيير أضا أن عن العرنات:والواجسات: ايشا عا مكين أن 
يتغير حكمه بملاحظة عنوان طار عليه . فيكون من القسم الثانى كما لو توقف 
حفظ النفس على شرب الخمرء او كانت التقية في ترك الصوم الواجب . وهكذا. 

ولكن قد نقل لنا مشافهة عن بعض أجلّة مشايخنا دام ظله العالمي ضابطة في 
المقام تنحسر بها كل شبهة . حاصلها : أن الأحكام على قسمين . تكليفية 
ووضعية, ثم التكليفية اقتضائية وخييرية . والمراد بالاقتضائية الوأجوب 
وال حرمة, ثم الوضعية إما حق كحق الشفعة والخيار . أو صرف حكم كال حكم 
بارث الزوجة الدائمة وعدم إرث المنقطعة . فهذه أقسام أربعة : 

الأول : الحكم التكليني الاقتضائي , والشرط في العقد تارة يكون عدم هذا 
الحكم أن يشترط عدم وجوب الثىيء أو عدم جرمنة؟ وأخرئ يكون عدم 
الحكوم بإلوجوب أو فعل الحكوم بالحرمة , وكل من القسمين يعد مخالفاً للشريعة 
بغير شبهة , وتزيد الصورة الأولى أنه غير مقدور ؛ لأن الوجوب والحرمة ليسا من 
أفعال العبد ومقدرواته. ومن الضروري أن شرط نفوذ الشرط مقدوريته 
للمشترط عليه , وإلا يقع لاغياً. 

الثاني : الحكم التكليق التخييري ٠‏ والصورتان ف القسم الأول جاريتان 
هنا . فيشترط تارة عدم إباحة الغ از عدم كراهته , أو عدم استحبابه , 
وأخرائق يشترط فعل الشيء المباح أو المستحب أو المكروه , أو عدمه , فالصورة 
الأولى كالصورة في القسم الأول من جهة الخالفة للشريعة . ومن جهة كون 
المشروط غير مقدور بخلاف الصورة الثانية . فلا بأس في القول بصحة الشرط هنا 
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لعدم لزوم الخالفة للشريعة ؛ لأن الشارع قد أجاز ترك ذلك الشىء وفعله, 
فللمكلف أن يلزم نفسه بأحدهما القرك أو الفعل ؛ لأنه ليس ذلك تصرفاً في نفس 
الحكم . وإِنما هو تصصرف في متعلق الحكم المأذون فيه من قبل الشارع . فكيف 
يكون مخالفاً الشريعة ؟ 
نعم لو آل الالتزام بالترك أو الفعل إلى التصرف في نفس الحكم أيضاً لكان 
يخالفاً للشريعة كما إذا القزم بالترك أو الفعل إلى آخر العمر ومدى الزمان . فإن 
هذا فى حكم اشتراط عدم إباحته أو استحبابه أو كراهته . ومن هذا الباب لعله 
تعد مسألة اشتراط عدم التسري وعدم التزويج على الزوجة وعدم هجرها . 
الثالث : الحكم الوضعي إذا كان حقاً . والصورتان في القسمين الأولين 
جاريتان , والشرط على كل منها صحيح نافذ ؛ لأن الحق ملكية ضعيفة كما تقدم , 
تضاحيةه فسلط علد قوز اله اقتراط عدم عم إسقاطه او تقلة ال احن: 
ولا يعد مخالفاً للشريعة , كما يجوز له اشتراط عدم الفعل الذي يقتضيه الحق 
كاشتراط عدم الفسخ . ولا مخالفة فيه للشريعة لوضوح أنه أمر اعتبره الشارع 
لماحيه توينها عليه ونه :ويل له القدرة علي قله ريغل نولم أن لأ بماد 
وله أن يسقطه , وله أن لا يسقطه , فهو حقه , ولا أوضح عن عبارة أنه حقه . 
نعم لو دل دليل خاص على عدم سقوط حق معين بالإسقاط , أو عدم 
صحة نقله , أو عدم جواز الالتزام بعدم الفسخ . فذلك أمر آخر . والكلام فى أن 
القاعدة في نفس الشىء ماذا تقتضي . 
الرابع : الحكم الوضعي إذا كان حكناً صرفاً. ولا يصح فيه الشرط مطلقاً. 
سواء كان اشتراط عدم الحكم أو عدم متعلقه , كن يشترط عدم إعطاء الزوجة 
من إرثها . إذ ليس للمكلف نفوذ وسلطنة أصلاً في مثله , فلو اشترط بما ينافى حكم 
الشارع كان مخالفا للشريعة . ومن هذا الباب اشتراط ولاء الأجنبى غير المعتق , 
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كا في النبوي الاتى فى محله . 

فاتضح من هذه الضابطة أنّ مسثل الخسيارات ليس شرط اسقاطها من 
الشروط الحالفة للشريعة ؛ لأنها من الحقوق . 

الرابعة : إنه لا شك أن دليل : « المؤمنون عند شروطهم »'' بعد فرض 
إخراج الشرط امخالف للشريعة وما ينافي مقتضى العقد . وغير ذلك مما أخرج. 
ليس نسبته إلى سائر الادلة نسبة المتعارضين حتى يلتمس الترجيح . كما ربما يقع 
في كلمات بعض . بل المحقق عند أهله أن نسبته إليها نسبة الحاكم إلى المحكوم . 
كتفية ذلل وعوب الؤفاءي اندو والعهد ال سات الآدلة: لآن سان آداد 
الواقعيات ثبوت الحكم للشىء بعنوانه الأولي بما هو كذلك , بلا نظر فيها إلى حال 
الطوارىّ والعوارض . 

ولسان هذه الأدلة دا عق دلل :وحوت الوفاءبالغترط والتسدر والفتهد 
والمهين ‏ ثبوت الحكم للشيء بعنوانه الطارئ من نذره ويمينه واشتراطه , ولا 
منافاة قطعاً بين أن يكون الشيء بعنوانه الأولي حكوماً بحكم , وبعنوانه الثاني له 
حكم آخرء مثلاً السفر في حدّ نفسه مباح , ولكنه بعنوان عصيان الوالدين أو 
الاقتوار بالقنيى مكؤق ترما :وق ركون :واه 31| كان مقدضة العياة لزاب 

فدليل حرمة معصية الوالدين في غير الواجب والحرام لا يعارض دليل 
إباحة الشىء في حد نفسه وبعنوانه الأول . 

وهكذا حال دليل الشروط . فإنه دال على وجوب الوفاء بالشرط . وفعل 
ما وقع عليه الاشتراط بعنوان أنه كذلك . بحيث لولا هذا العنوان لما وجب الوفاء 
به فلا ينافيه أنه بعنوانه الأول مع قطع النظر عن طوارئه وعناوينه الثانوية أن له 
هذا الحكم الكذائى ؛ لأنه بطرو العنوان الثانوي بخرج عن موضوع الحكم الأول 
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الثابت له بذلك العنوان الأولي , إذ ليس بحسب الفرض في دليل الحكم الأول 
عموم يشمل جميع طوارىٌ الموضوع وحالاته السابقة واللاحقة . 

نعم لو فرض أن دليل حكم العنوان الأولي ناظر إلى جهة طوارئه على 
وه كا تجعاتا خالا اللاحقة وعدا يعد 0 الثائر يق ل غالة يكرئ ذليل حك 
العنوان الثانوي معارضاً له , لا حاكياً . وهذا ما يسمئ في لسان البعض بالعلة 
التامة للحكم . 

إذا عرفت ما ذكرناه من المقدمات يتضح لك الحال في محل الكلام . وهو 
سقوط خيار المجلس باشتراط سقوطه في ضمن العقد تمسكاً بعموم : « الموّمنون أو 
المسلمون عند شروطهم », إذ ليس ذلك خالفاً للشريعة باعتبار ما ذكرناه من 
الضابطة التي نقلناها ؛ لأن الخيار حق مالكي ,كما أنه ليس مخالفاً لقتضى العقد . بل 
إنما يكون تخالفاً لاطلاق البقد شروو أنه للى سيقن الممادلة والمعاوضة 
تقتضي ثبوت الخيار . على أنه لا يقتضيه إطلاق العقد أيضاً . وإنما ثبت بدليله في 
فرض ثبوت العقد ودليل الشروط حاكم عليه لا معارض له . كما عرفت فى 
المقدمة الأخيرة . فيقدم عليه . 

ولعله إلىْ هذا يرجع مرام المصنف ظْ فما سيأتي من الجواب عن الإشكال 
الثاني , وإلا فلا يخ ما فيه من المساحة بعد ما عرفت من ضابطة الشرط الخالف 
لقتضى العقد . 

فاتضح أن الحق هو سقوط هذا الخيار باشتراط سقوطه في ضمن العقد 
مقتضئ القاعدة تمسكاً بدليل الشروط , مضافاً إلى الإجماع المنقول . 

نعم يبق الإشكالان اللذان ذكرهما المصنف يي . وهما أن ذلك إسقاط مالم 
يجب , والثاني لزوم الدور؛ وسيأتى الكلام فيهما . 
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والمتحصل من الإشكالات في المقام التي ذكرها . وأجاب عنها في المتن - 
فا رضنة وليل الشروط الدلل الخيار: 
-وخالفة الشرط للكتاب . 

وخالفته لمقتضى العقد . 

-وإسقاط مالم يجب. 

-ولزوم الدور. 

تقدم الجواب عن الثلاثة الأولى وبق الأخيران . 

قوله يِ : والرواية محمولة بقرينة الإجماع ... إلى آخره . 

لأن الرواية بظاهرها أنها ورادة في شرط ابتدائي ؛ لأن إعانتها في المكاتبة 
ليست عقداً من العقود . فلا بد من تأويلها وحملها على مورد الاشتراط في ضمن 
عقد لازم , أو حملها لا على صورة الاشتراط , با على المصالحة على إسقاط 
خيارها المتحقق سببه بالمكاتبة بأن يعينها في إتَام مال المكاتبة . فيكون ذلك 
صلحاً لاشتراطاً , إلا أنته يبعد الاحتال الأخير تطبيق الامام © عموم : 
«المسلمون عند شروطهم ١»‏ على المورد ؛ وعلى كل حال . فهو تأويل . 

قوله يي : بذلك المال . 

متعلق بالمصالحة لا بالمكاتبة . 

قوله : أما الأول . فلأن الخارج ... إلى آخره . 

بيانه أنه ليس هناك دليل على أن لزوم الشرط متوقف على لزوم العقد , 
حتى يلزم الدور . بل نحن وعموم : « المسلمون عند شروطهم » خرجت عننه 
الشروط الابتدائية للاجماع . ولأنها وعد. 
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وخرجت الشروط ف العقود الجائزة بالذات أو بالخيار , مع بقائهما على 
الجواز لدليل العقل . وهو استحالة الجمع بين لزوم الشروط وجواز العقد ٠‏ وبق 
الباق زاغلا غك العموه وليس المورز فق القرووط القهر الشارو لاما كي 
العقل باستحالة لزومه ؛ لأن المفروض أن العقد لم يثبت له الجواز بعد . وثبوت 
لزوم هذا الشرط - وهو إسقاط الخيار إنما هو بعموم دليل الشروط لا من جهة 
لزوم العقد حتى يلزم الدور . ولا حاجة إلى فرض لزوم العقد . بل كون العقد لم 
يستقر له الجواز كاف فى جواز القسك بعموم دليل الشروط المثبت للزومه . 

والحاصل أن المهم بيانه هنا أن ا لخصص العقلى وهو استحالة انفكاك 
الشرط عن المشروط في اللزوم والجواز غير جار في المقام . فيتمسك حينئذ بعموم 
دليل الشروط لإثبات لزوم هذا الشرط الذي هو نفس مؤداه لزوم العقد . وهو 
الذى اهم المصنف يي لبيانه . 

فينبغي أولاً بيان وجه الاستحالة, ثم بيان عدم جريانها في المقام . 

أما وجه الاستحالة فهو أن الشرط فى ضمن العقد غير مستقل بالالتزام به , 
وها كان الالقزام به يتبع الالتزام بالعقد كما هو واضح , وبهذا يفرق بين الشرط 
الابتدائى والشرط في ضمن العقد . 

فالشرط في ضمن العقد التزام في القزام . على نحو القرتب على ذلك 
الالقزام. فلو كان العقد جائزاً والشرط لازماً للزم مع فسخ ذلك العقد بقاء 
الشرط على حاله, والمفروض أنه تابع لثبوت العقد كالمعلول إلى علته أو الحمول 
إلى موضوعه . ويستحيل وجود المعلول بدون العلة , أو المحمول بدون الموضوع , 
ويلا الخلك أرضا توؤدلك لأ ها مضنا تابه لذتركون تانها + آد نما قوظنا 
شرطأً في ضمن العقد لا يكون شرطاً في ضمن العقد . 

وأما وجه عدم جريان هذا الوجه العقلى فى الاستحالة في اشتراط سقوط 
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الخيار في ضمن العقد . فهو أن نفس مؤدئ اشتراط سقوط الخيار هو لزوم العقد . 
فلا يعقل فرض جواز العقد مع فرض لزوم هذا الشرط . وإلا لزم الجمع بين 
المتنافيين . وهو فرض لزوم العقد وجوازه فى ان واحد . ففرض لزوم هذا الشرط 
لا محالة يستلزم فرض لزوم العقد . بل هو عينه , فلا يمكن فرض جواز العقد في 
فرض لزومه حتى يلزم التفكيك بين التابع والمتبوع . 

فإن قلت : إن الجواز ثابت بدليل الخيار , فالعقد يقتضي الجواز , فهو بنفسه 
مفروض الجواز . وعليه فيستحيل هذا الاشتراط ؛ لأن عين هذا الاشتراط فرض 
لزوم العقد . وذلك جمع بين المتنافيين . 

قلت : إن دليل الخيار محكوم بدليل الشروط . فجريان دليل الخيار متوقف 
على عدم جريان دليل الشروط . فلو كان عدم جريان دليل الشروط مستنداً إلى 
ثبوت الجواز بدليل الخيار لزم'' الدور . فلا بد أن يتكلم في شمول دليل الشروط 
مقلع الظر عن فورض الوا مدل ل باز ومع فك النطلر عن للف فلبنتن بدن 
العاقد إلا الالتزام بلزوم العقد . فأين التفكيك ؟! وحينئذ يدخل فى عموم دليل 
الشروط بلا مانع عقلىي . وإنما يفرض المانع العقلى فما إذا لم يجر دليل الشروط . 
حيث إنه حينئذ يثبت الجواز بجريان دليل الخيار . فكيف يعقل ان يكون ذلك 
المانع العقلي موجباً لعدم جريان دليل الشروط ؟! وهل هو إل دور واضح ؟! 

قوله ي : وأما الثاني فلأن الخيار حق للمتبايعين ... إلى آخره . 

قد عرفت معنى الشرط الخالف لمقتضئ العقد , فلا ينطبق على ما نحن فيه , 
ضرورة ان نين حقيقة المبادلة والمعاوضة لا يقتضى ثبوت الخيار . بل على الضد 
من ذلك , وإنما كان الخيار ثابتاً بدليله مرتباً على العقد . وهذا هو معنى اقتضاء 
العقد له . ولا شك أن دليل الشروط كما سبق حاكم عليه . فكيف يعقل أن 
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يكون ذلك مانعاً عن جريان دليل الشروط ؟! 

نعم لو كان دليل الخيار عاماً ناظراً إلى صور الطوارئٌ اللاحقة من إسقاط 
واشتراط للسقوط . وأمثاله لكان معارضاً لدليل الشروط . وهذا معنى كون العقد 
علة تامة لثبوت الخيار . ولكن ليس في دليل الخيار هذا العموم واللحاظ , وإنا 
أثبت الخيار للبيع بما هو بيع بهذا العنوان الأولى . 

ومن هن مقرو مراف جواف النقلو اق لبون كان انس هن البسدد أنه 
أراد ما ذكرنا , إلا أن في عبارته من المساحات ما لا يخنى . 

منها :إن ظاهر عبارته تسليم أن هذا الشرط من الشروط المنافية لمقتضى 
العقد . وقد عرفت ما فيه , فكان ينبغي أن بمنع كونه من منافيات مقتضى العقد 
بالمعنى المعروف , ثم يتكلم في مقدار دلالة دليل الشرط , هل على نحو العلة التامة 
أو المقتضى . 

وتوا واقزاله وإن كان له ظهور فى العلية التامة ‏ إلا أن المتبادر من إطلاقه 
إلى آخره . فإنه إن كان المراد من العلية التامة أن العقد بعنوانه الأولىي علة تامة مع 
قطع النظر عن عنوان آخر طارئ عليه لاحق له . فكل موضوع بالنسبة إلى 
حكمه علية تامة بهذا المعنى . ولا ينافيه حكومة دليل آخر عليه لطرو عنوان 
ثانوي . فلا يحتاج إلى دعوى الظهور , ولا للاستدراك بأن المتبادر هو صورة 
خلوه عن الشرط , فإنه سواء تبادر هذه الصورة أو لا, فإن ثبوت الحكم للشيء 
بعنوانه الأولي مع قطع النظر عن غيره علة تامة للحكم . ولا ينافي ارتفاعه بطرو 
غنواق آخر: 

وبعبارة أخرئ يكف فيه أن يفهم أنه مأخوذ لا بشرط ولا يلزم تبادر أنه 
مأخوذ بشرط لا. على أن هذا التبادر ممنوع أشد المنع . 

وإن كان المراد من العلية التامة أنه علة تامة حتى مع ملاحظة طرو عنوان 
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انوي , فليس ذلك ظاهر من قوله :« البيّعان بالخيار » على أنه يكون متهافتا مع 
ما ادّعاه من التبادر . فالظاهر أنه أراد المعنى الأول . وقد عرفت ما فيه . 

ومنها : قوله : مع أن مقتضى الجمع بينه وبين ... إلى آخره ٠‏ فإن استفادة 
كونه مقتضياً للخيار , لا بد أن يكون قبل الجمع بينه وبين دليل الشروط , وإلا له 
أمكن الجمع . إذ لا يكون حينئذ حاكياً. ضرورة توقف كونه حاكياً على دليله على 
أن لا يكون المستفاد منه أنه علة تامة للخيار بالمعنى الثاني من العلية التامة . 

قوله # : ففائدة الإسقاط إبطال المقتضي ... إلى آخره . 

لأن دليل الخيار كبا تقدم من المصنف مخصوص با إذا كان العقد خالياً عن 
الاشتراط ؛ لأنه المتبادر , فإذا اشترط السقوط لا يثبت الخيار . لعدم تحقق 
موضوعه . فلا يكون ذلك الاشتراط إسقاط حقيقة . حتى يقال : كيف يعقل 
إسقاط مالم يجب ؟! بل يكون ذلك الاشتراط موجباً لخروج العقد عن موضوع 
دليل الخيار . فلا يثبت الخيار . 

وأماكوةءذلك لسن اسقاطا : فلأن حقيقة الإسقاط هو إعدام الشيء بعد 
وجوده . فلو فرض أن دليل الخيار عاماً لصورق الاشتراط وعدمه , فلا ينفع 
اشتراط الإسقاط فى تحقق الإسقاط ؛ لأن المفروض أنه قبل وجوهه لا يمكن 
إسقاطه . وليس حينئذ يكون الدليل خصوصاً بخصوص عدم الاشتراط حتى لا 
يثبت الخيار لعدم ثبوت موضوعه . 

ولكن قد عرفت أن دعوى هذا التبادر ممنوعة , فالتحقيق في رفع الإشكال 
أن إسقاط مالم يجب وإن كان ممتنعاً. ولكن يكف في تحقق حقيقة الإسقاط ثبوت 
الشيء ولو بوجود مقتضيه ؛ لآن وجود المقتضي هو وجود المقتضئ ‏ بالفتح - 
بالعرض . ولا يحتاج إلى وجوده الخاص به , بل وجوده بوجود مقتضيه أقوى من 
وجوده الخاص به . كما حقق في حله . على أن حقيقة اشتراط السقوط ف المقام - 
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كما سيأتى هو اشتراط عدم الخيار وإن عبر عنه بالسقوط . فلا يكون إسقاطاً لما 
لم يجب . بل اشتراط عدم الشيء قبل تحققه . 

قوله يي : وقد يستأنس لدفع الإشكال من هذا الوجه الثالث ومن 
سابقةم :ان اخره.: 

ما دفع الاشكال الثالث . فاستئناسه من هذه الرواية واضح ؛ لأن خيار 
الأمة فى فسخ عقد نكاح زوجها العبد إنما يثبت طا إذا ملكت نفسها . وهذا متآخر 
عن المعاملة المذكورة وهى اعانتها في مكاتبتها . فاشتراط عدمه قبل حدوث 
ان لقال 1ل عادو لكو ردق الرجه النان اتوي لدوجها طلم روا 
لأن خيار الأمة لاربط له بهذه المعاملة التي اشترط فيها عدم هذا الخيار؛ ضعرورة 
أن الخيار من لوازم ملكها لنفسها , فلا يمكن تصوير كونه من مقتضيات هذه 
المعاملة التى اشترط فيها عدمه بأي معنى من المقتضى مهما توسعنا في معناه. وعلى 
كل حال لا حاجة إلى هذا الاستئناس بعد وضوح المسألة . 


في الوجوه التى يتصور وقوع شرط الإسقاط عليها 


قوله ي : أحدها : أن يشترط عدم الخيار ... إلى آخره . 

وهذا امد انات قوط الل تكون لقنن الاتستراط ا عكاتت العمياة 
واششقاطا له ويضارة اخرى ونين الاق اطبركون خسولا المشر ول ولا أنه 
لا يتصور فيه تخلف الشرط , إذ ليس للمشروط وجود آخر غير وجود نفس 
الشروط . وكونه إسقاطاً لمالم يجب إلى غير ذلك . 

قوله # : الثاني : أن يشترط عدم الفسخ ... إلى آخره . 


ا 


وهذا الوجه من باب شرط الفعل كالوجه الات . لا النتيجة . والمشترط كما 
يصح أن يكون فعلاً يصح أن يكون تركاً . والدليل عليه هو عموم : « المؤمنون 
عند شروطهم ١٠6‏ ولا مانع من السك به كالوجه السابق , بل هو أولى منه لعدم 
جريان بعض الاشكالات فيه . 

وعلى كل , فهذا الوجه يتصور فيه تخلف الشرط كالوجه الثالث الآتى , إلا 
أنه هنا يستشكل في ثبوت فائدة تخلف الشرط ؛ لأن فائدته هو ثبوت الخفيار 
المسمئ بخيار تخلف الشرط . وإذا لم يلتزم الطرف الثانى بالشرط ففسخ العقد , 
وقلنا بنفوذ فسخه لا بحال لثبوت خيار المشترط بعد انفساخ البيع . 

وعلى تقدير ثبوت الخيار له فرضا , فغايته من الخيار هو الفسخ . وقد 
حصل ., وأما لو قلنا بعدم نفوذ الفسخ . فلا يتصور حينئذ تخلف الشرط ؛ لأن 
الشرط فى الحقيقة هو عدم حصول حقيقة الفسخ منه . وأما صرف القصد أو 
النطق, فليس مشروط العدم , فالعمدة في الكلام هنا هو البحث عن أن الفسخ 
نافذ بعد اشتراط عدمه أم لا؟ 

قوّى المصنف يي عدم نفوذه , وهو الأقوئ ؛ لأن نفوذ الفسخ منه يتوقف 
على سلطنته عليه . ومقتضى وجوب الوفاء بالشرط عدم جواز فسخه . وعدم 
سلطنته عليه , ولا محال للتمسك بعموم دليل الخيار, لحكومة دليل الشروط عليه 
المستلزم لسلب سلطنة ذي الخيار على الفسخ . 

وأمّا دعوى أن الالتزام بقرك الفسخ لا يوجب فساد الفسخ . فظاهرة 
البطلان ؛ لأنا لا نقول بفساده من جهة صرف الالتزام بتركه . بل لكونه وقع 
شرطأً فى ضمن العقد . والوفاء واجب بمقتضئ عموم وجوب الوفاء بالشرط . فلا 
يكون مسلطا عليه شرعا , فكيف يصح منه ؟! 


١-انظر‏ الوسائل 5 حديبث من الباب لان انوان امهو 


1 امن 


وعلى الأقل إنا نشك فيسلطنته على الفسخ , وهذا كاف في عدم صحة 
فسخه ؛ للرجوع حيئئذ إلى أصالة اللزوم . وهكذا الكلام في منذور الصدقة » فإنه 
لا يصح بيعه لعدم السلطنة شرعا على نقله . وشرط البيع سلطنة البائع على المبيع . 

قوله يك : والأولئ بناءاً على القول بعدم تأثير الفسخ ... إلى آخره . 

إشتراط إسقاط الخيار يتصور على نحوين , تارة على نحو يكون مؤقتاً إلى 
وقت معلوم ..وأخرى إلى وقت [ غير ] معلوم فان كان الأول , فلا شبهة بثبوت 
الخيار للمشترط له فما إذا مضى الوقت ولم يسقط المشترط خياره . سواء كان 
الفسخ مؤئراً أم لا ؛ لأنه بمضي زمن الاشتراط يتحقق تخلف الشرط حقيقة , ولا 
يجب بعد ذلك الوفاء بالشرط , فلا يكون مانع عن تأثير الفسخ . 

وإن كان الثاني . فالكلام واضح مع القول بعدم تأثير الفسخ .كما أفاده في 
المتن , ومع القول بتأثير الفسخ , فلا وجه أيضاً لتبوت الخيآر ؛ لأنه لا يتصور 
تخلف الشرط مالم يمض زمن الاشتراط , والمفروض أن زمن الاشتراط غير محدد 
بحد , إلا إذا كان تأخيره يعد تساهلاً وتسامحاً بالشرط . فيكون تخلفاً عرفاً. 

وأمَا ما أفاده في المتن من أنه قد يموت ذو الخيار وينتقل إلى وارثه . فلا 
ينفع ؛ لأن انتقاله إلى وارثه لا بد أن يكون على ما هو عليه من التبوت له ؛ فكما أنه 
يجب الوفاء عليه بالشرط , كذلك يجب على وارثه الوفاء به . 

ثم إن هذا الكلام كله لا يجري في خيار ايجلس خاصة ؛ لأنّه مؤقت بانقضاء 
الجلس . فإذا انقضئ الجلس ولم يسقط الخيار لا تحال لثبوت خيار تخلف الشرط 
للمشترط له ؛ لأن الغرض من هذا الشرط هو لزوم العقد وعدم تزازله . وبحصل 
ذلك بانقضاء امجلس . 

نعم لو كان الشرط مؤقتاً بوقت قبل انقضاء الجلس بزمان ثم لم يسقط حتى 
انقضى ذلك الوقت وبعد لم ينفض ايجلس . فلا بد من القول بثبوت خيار تخلف 


كه كات 


الشرط على نحو" ما قلناه سابقا , فتدبر . 

قوله # : قوله التبايع على ذلك الشرط إن كان بالإشارة ... إلى 
ا 

لا بخ أن المدار في الشرط الابتدائي أن يكون التزاماً مستقلاً. أما إذاكان 
التزاماً فى نفس العقد فهو شرط في ضمن العقد . سواء كان الدال عليه لفظاً صريحاً 
أو إشارة إلى سابق بحيث يكون السابق كالتهيد ٠‏ فتفضي تلك الاإشارة عن 
التصريم. أو يكون ذلك الشرط مما تبانى عليه العقلاء والعرف في معاملاتهم بحيث 
يكون ذلك التباني مغنياً عن ذكره تصريحاً أو إشارة كاشتراط المساواة بين القن 
والمتمن والقبض والآقباضن:: واشهاله عل وض الصحة . 

والحاصل أن كل شرط كان مدلولاً عليه في العقد بأي دلالة كانت فهو من 
الشروط في ضمن العقد , وإلا فجرد القصد والنية لا يجعله من الشروط المذكورة 
في ضمن العقد , وإن اشترط مستقلاً سابقاً أو لاحقاً . 

قوله ب : وهو ما إذا نذر المولى أن يعتق ق عبده إذا باعه ... إلى آخره . 

فى صحة مثل هذا النذر نظر فإنه ما لا شبهة فيه أن صحة النذر تتوقف على 
القدرة على المنذور , والظاهر اعتبار القدرة والاستطاعة الشرعية .كما في الحج . 

ومعق القدزة الصترعية أن يكون المتعلق تقدون بالففل مباشرة . مخلاف 
القدزة التقنةتودقا تناس حق ما كان.مقدورا بواسطة اوتنا نط وهنا الحتى بيد 
البيع لاا يكون در امد ٠‏ ضرورة أنه بعد البيع هو ملك للمشتري . و« لا 
عتق إلا في ملك » , فإنه يكون مقدوراً له إذا فسخ العقد بعد القكن من فسخه , 
فيكون العتق حينئذ مقدوراً بالواسطة , فلا تكون القدرة الشرعية حاصلة . نعم لو 
اكتفينا في النذر بالقدرة العقلية كان بحال للقول بصحة هذا النذر . ولكن الظاهر 


. -فى الأصل : ما نحو‎ ١ 


1 أذات 


خلافه . 


إسقاط الخيار بعد العقد 


قوله :# : ولعله لفحوى تسلط الناس علئ أموالهم ... إلى آخره . 

لا يخؤا أن غاية ما يدل عليه عموم السلطنة هو السلطنة على نفس المال , 
فلا يشمل السلطنة على نفس السلطنة , أو على نفس الملكية , فله أن يتصرف 
صاحب السلطنة بالمال يجميع أنحاء التصرف التى تتعلق بالمال . وليس له أن 
يتصرف في نفس السلطنة أو الملكية ؛ لأنها ليس مما يقتضيها السلطنة على نفس 
المال . واذا نقول : إن الاعراض عن المال لا يخرج المال عن ملك صاحبه , إذ 
ليس له إيطال الملكية ابتداءا . 

نعم له أن ينقل المال إلى آخر , فتبطل ملكيته له . ولكن هذا من نقل طرف 
الإضافة لا نفس الاإضافة , ولذلك قلنا : إن البيع هو تبديل طرفى الإضافة . كا 
عق مكررا. 

إذا عرفت هذاء فنقول : إن الحق نوع من الملك ضعيف . أو نوع من 
السلطنة. وليس هو كا مال متعلقا للسلطنة . بل هو نوع من الملكية من آثارها 
السلطنة على متعلق الحق كالعقد في الخيار والمبيع المشترك في خيار الشفعة , 
وأمثال ذلك . فإذا ثبت عموم السلطنة على المال غير الشامل للسلطنة على 
الملكية. وعلى السلطنة لا يقتضي فحواه ثبوت السلطنة على الحق التي ترجع إلى 
السلطنة على السلطنة , أو على الملكية . 

نعم لو ثبت أن الناس مسلطون على سلطنتهم على أمواهم كان بفحواه يدل 
على ثبوت سلطنتهم على حقوقهم ؛ لما سمعت أن الحق بمنزلة الملك . فهو من سنخه 


11 


لا من سنخ المال الذي يكون متعلقاً للسلطنة . 

والحاصل أن إسقاط الخيار الذي هو من آثار السلطنة على حق الخيار من 
باب الإعراض عن المال . لا من باب التصرف في نفس امال . 

نعم إقرار العقد وفسخه من مقتضيات ثبوت الحق . كالتصرف في نفس 
المال الذي من مقتضيات ثبوت الملك , ولا يقاس الإقرار بإسقاط الخيار . وإن 
كانا متلازمين ؛ لأن الاقرار متلعقه هو متعلق الخيار . وهو تحت الحق والسلطنة , 
واللإسقاط متعلقه نفس الحق . فهو فوق السلطنة . وكون لازم إسقاط الخيار لزوم 
العقد وإقراره لا يلزم أن يكون الاسقاط خاليا من هذا الحذور حيث كان لازمه 
خالياً أعنى الإقرار . 

أقول : لو كان المراد من إسقاط الحق هو إيطال حقه الذي جعله له الشارع 
في قبال جعل الشارع , فيكون تصصرفاً في حكم الشارع وسلطانه , ولا شبهة بعدم 
جوازه ولا يقتضيه فحوئ « الناس مسلطون على أمواهم » . وقد تقدم أن مثل 
هذا لا يجوز اشتراطه في ضمن العقد ؛ لأنه من الخالف للكتاب والسنة . ولكن 
لبس هناك مق مق للاسقاط ركون فزق الحق إلاهذا المعق + :ونا غداء لابق أن 
يكون من مقتضيات نفس الحق . فينحصر هذا المعنى فى إقرار العقد والتعبير عنه 
باللإسقاط ؛ لأن لازم إقرار العقد سقوط حق الخيار . 

على أنه يمكن أن يقال : إن الحق ليس هو بعنى الملكية . بل هو مما تعلق به 
الملكية فهو مملوك لذي الحق .كما أن العين مملوكة . 

فإذا قيل : إن للشريك حق الشفعة , فعناه أن الشريك له أن يشفع ٠‏ فهو 
يملك أن يشفع فى العين . فيكون حقه هو الشفعة فإضافة الحق إليها من باب 
الاضافة البيانية . 

وكذلك حق الخيار . فالخيار هو الحق , لا أنه متعلق الحق , وليس الخيار هو 


1 دوت 


نفس الملكية . بل هو المملوك لصاحب الحق . بمعنى أن له أن يختار وأن لا يختار. 

وإذا قلنا : إن له حق في أن يختار , فهو من باب التساع أو إطلاق ا حق لمعنى 
آخرء غير ما هو مراد في قولك : حق الخيار, والخيار حق من الحقوق . كما نقول : 
الشفعة حق من الحقوق , وهكذا الحال فى جميع الحقوق . 

قوله ## : أو من طرفهما لمتعدد كأصيل ووكيل ... إلى آخره . 

لمتعدد متعلق بقوله ( ثبوت الخيار ) . وحاصل هذا الفرض أن يثبت الخيار 
لشخصين أحدهما أصيل , والثاني وكيل . سواء كانت هذا التعدد من طرف أحد 
المتعاقد ين . أو من الطر فين , فإذا أجاز أحدهما وليكن الوكيل ‏ وفسخ الآخر 
- وليكن الأصيل فى آن واحد . فإن الإجازة هنا تعارض الفسخ ؛ لأن الإجازة 
تعني اروم اللعد امن ل فد :الو كا نولأسي الاين تررك احتصوضن انان 
منهما . 

قوله # : فلا خيار لهما بعد الرضا... إلى اخره . 

يحتمل أنه أراد : فلا خيار هما بعد الرضا بحدوث البيع لابقائه , فلا يكون 


شاهداً في المقام . 
سقوط الخيار بالافتراق 


قوله ي# : فإذا حصل الافتراق الإضافى ... إلى آخره . 

أى بالإضافة إلى الهيئة الاجتاعية , ولكن لأاعق أن المدارغا: محقق 
الافقراق عرفاً. أي ما يصدق عليه الافقراق عرفاً. لا الافتراق الحقيق العقلى كا 
هو واضح ٠‏ فيختلف ذلك باختلاف ما يضاف إليه , وهو الهيئة الاجتاعية . فقد 
يصدق الافقراق على ما هو أقل من الخطوة . كما لو كانا جالسين فقام أحدههما 
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فخطا أقل من خطوة . وقد لا يصدق بأكثر من ذلك . كما لو كانا راكبين على 
فرسين وسارا معاًبحتمعين , فإن الاجتاع يصدق بتجاريه معاً في المشي . وإن بلغ 
الفرق بينهما بأكثر من خطوة . 

وعلى كل حال ., فالمدار على تحقق الافتراق العرفي . وإن كان ربما يشكل 
تعيين بعض المصاديق العرفية إلا أنه من المعلوم أنه لا يصدق على الحركة بمقدار 
الشعرة أو الاصبع أو نحو ذلك . وإن كان ذلك بالنظر العقلى افتراقاً . 


في الإكراه على التفرق 


قوله مم : فإن المتبادر هو الاختياري فى مقابل الاضطراري ... إلى 
ارو 1 

بل حت الاختياري بهذا المعنى ليس متبادراً من قوله 92 « ما لم يفترقا » ؛ 
لأنه لا دلالة في نفس الأفعال لا بمادتها ولا بهيئتها على الاختيار . ولا على 
الالتفات ولذلك يصح إسناد مات وهلك إلى الميت واطالك بدون تجوز . 

نعم إذا 56 الأفعال إلى الفاعل في مورد التكليف تكون ظاهرة في 
الاختيار والالتفات . ولكن لمكان وقوعها في مورد التكليف المستدعي للاختيار 
والالتفات , لا من أجل دلالتها في نفسها على ذلك . 

وغل هذا ناذا عدر الافراق عن سيان ارسيو أو اخطرارا أو إكزاها , 
فلا بد من القول بسقوط الخيار لمكان إطلاق قوله نه : « ما لم يفترقا » . 

فتحصل أن تبادر الاختيار ‏ سواء كان ف مقابل الاضطرار أو مقابل 
الإكراه ‏ ممنوع أشد المنع . وإن كان يمكن دعوى ولا بأس بها أن صيغة 
الاففاق غالنا دل عل فبدور القعل عن اخعار» كنا تين والتتحر :و اتخرضن 


12 15ت 


وارتزق . فلا تصدق هذه الأفعال على من صدر منه الحدث بدون اختياره , أل 
ترئ أنه لا يقال لمن نحر نفسه غافلاً أو نائماً أنه اتتحر . وهكذا ؟ 

قوله ي# : ومنه يظهر أنه لا وجه للاستدلال بحديث ... إلى آخره . 

وذلك لعدم مطابقة الدليل للمدعئ حيئئذٍ ؛ لأن المدعئ أن الخيار إنما لا 
يسقط مع وقوع الافتراق عن اكراه . ومع الاكراه على ترك التخاير . والدليل إنما 
يدل على تقديره على عدم سقوط الخيار . إذا وقع الافتراق خاصة عن إكراه , 
ولازمه عدم سقوط الخيار مع عدم الاأكراه عن ترك التخاير . وقداعترفوا 
بسقوطه حتى مع الاضطرار على التفرق إذا لم يكن التخاير ممنوعاً . فكيف يصلح 
أن يكون حديث الرفع دليلاً على مدعاهم . فلا بد أن لا يكون دليلهم حديث 
الرفع . وكذا لا يصح أن يكون دليلهم تبادر الاختيار من الفعل ؛ لما ذكرنا . 

هذا حاصل ما يريده المصنف , وإما علل بمجزء من التعليل في قوله : 
(للاعتراف بدخول المضطر والمكره ... ) وكذلك تعليله في ما يأتي بقوله : ( لأن 
المفروض أن التفرق الاضطراري ... ) . 

على أنه يكن [ أن ] يقال : حتئ لو كانت الدعوئ عدم سقوط اللخيار مع 
الاكراه على التفرق فقط لا يصح الاستدلال بحديث الرفع"" ؛ لأن المرفوع فها 
أكرهوا عليه وفها اضطروا. وإن كان الموضوع المكره عليه والمضطر إليه . ولكن 
بنفسه لا يقبل الرفع . وإنما هو بالنظر إلى حكمه . فلا بد أن يكون الااكراه ساريا 
إلى الحكم الوضعي أو التكليق حتى يكون نفس الحكم إكراهياً ؛ لأنه المرفوع 
حقيقة مع أن المفروض هنا أن الاكراه على الافتراق مع عدم الاكراه على عدم 
التخاير لا يستلزم الاإكراه على الحكم الوضعي . وهو لزوم العقد حتى يكون 
مزفواعا ايك الرقغ . 


١_الوسائل‏ 106: 6" حديث ١‏ من اللباب 0 من جهاد النفس . 
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وبعبارة أخرئ : إن الرفع حقيقة إنما يكون للحكم بلسان رفع الموضوع , 
والمرفوع لا بد ان يكون ثقيلا ليصدق الرفع , والثقل فى صورة الاإكراه إِنما يكون 
بواسطة الاكراه . فإذا لم يكن الحكم مما يمسه الاكراه لا يكون ثقيلاً . فلا يكون 
مرفوعاً .كما في المقام . 

م إنه قد يقال : فلتكن دعوى المشهور هو عدم سقوط الخيار عند الاكراه 
على الافتراق وعلى عدم التخاير . ويُستدل بحديث الرفع على هذه الدعوى 
الخاصة ؛ لأن الافتراق مع عدم التخاير لما كان مكرهاً عليهم| فهما مرفوعان معاً. 

قلنا : أي معنى لرفع عدم التخاير ؛ لأنه ليس موضوعاً لحكم اللزوم ولا 
التخاير موضوعاً للجواز والخيار ,كما أنه لا معنى لرفع عدم الفسخ وإن صح رفع 
اقبت بآن لذ يكون خائرا . 

نعم الافقراق موضوع اللزوم أو عدم الافقراق موضوع الجواز . ولكن 
قلنا: بنفسه لا يكون مشمولا لحديث الرفع . 

اللهم إل أن يقال : إن الاكراه على الافتراق بضميمة الاكراه على عدء 
الفسخ يكون اللزوم مكرهاً عليه , فهو مرفوع ولو بلسان رفع الموضوع . وهو 
الافقراق . فتدير جيداً . 

قوله يي : وإلئ أن المتبادر من التفرق ماكان عن رضا بالعقد ... إلى 
آخرة: 

ما أغرب دعوئ هذا التبادر وأبعدها . فأي علاقة بين الرضا بنفس العقد 
وكلمة يفترقان حتى يتبادر منها الرضا بالعقد , فإنها لا دلالة لها عليه , لا بمادتها 
ولا بهيئتها ,كا وليس هناك من قرينة تقتضي هذا التبادر إلا كون الافتراق وقع 
بعد فرض العقد . وهو لا يصح هذه القرينة . ولا مناسبة بين الحكم والموضوع 
تقضي بذلك , وإلا لكان افتراق الساهي والنائم غير مسقط للخيار مع عدم القائل 
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به ظاهراً . 

قوله و : بقوله عليه السلام في صحيحة الفضيل : « فإذا افترقا » ... 
إلى آخره . 

هذا لوكان قوله : « بعد الرضا منهما » قيدا لنني الخيار . ولكن لو كان تعليلاً 
للحكم ؛ فلا شاهد للمقام بأن يكون المراد أنه الافتراق رضا بالبيع ومصداق له , 
فكأنه بعد أن حصل الافتراق الذى هو رضا بالعقد . فلا مورد لثبوت الخيار , 
وهذا يكون كالتصرف في خيار الحيوان الحكوم في الرواية بأنه رضا بالبيع .كما 
سيأتى بيانه . وتوضيح معنى الرضا الذي يصح أن يكون التصرف مصداقاً له وهو 
محمولاً عليه ؛ وليس هو الرضا المتبادر المعروف . 

قوله ## : وعلى تقدير. فيدل على أن المتفرقين ... إلى آخره . 

الظاهر أنه ليس المهم هو الاستدلال على سقوط الخيار في صورت الإكراه 
والاضطرار على التفرق فقط مع عدم الإكراه والاضطرار على عدم التخاير . 
وعدم الفسخ . فإن هذا يكفيه عموم : « البيّعان بالخيار » وإِنا المهم الاستد لال 
على عدم سقوط الخيار عند الإكراه على التفرق وعلى عدم الفسخ , إذ هو الذي 
يحتاج إلى إقامة الدليل خروجا عن العمومات 


6 


خياز الحيوانق 


فى ثبوت الخيار للحيوان غير مستقر الحياة 


قوله يي : ولا يبعد اختصاصه بالحيوان المقصود ... إلى آخره . 

أما الحيوان المذبوح . فلا شبهة فى عدم دخوله فى عمومات أدلة خيار 
الحيوان ؛ لأنه جماد وإًا يطلق عليه الحيوان مسامحة فالحيوان هو ذو الحياة , وإنما 
بقع الكلام في الحيوان غير المستقر الحياة كالسمك والجراد وغيرهما , فإن الحيوان 
يصدق عبلها . فيدخل فى ظاهر الأدلة وكلمات الأصحاب . 

ولكن المصنف لم يستبعد خروج الحيوان غير مستقر الحياة غير المقصود 
منه الحياة 5 ريغي : وذلك لأن المنساق من دليل خيار الحيوان بيع 
الحيوان بما أنه حيوان , والحيوان المبيع غير المقصود منه إلا اللحم كالسمك الخارج 
من الماء . والجراد في الإناء ليس المبيع فيه إلا اللحم ؛ لأن النابت من حيثية 
تقييدية ثابت لتلك الحيثية . فلا يشمل بيع الحيوان لبيع اللحم » فلا يثبت له خيار 
ا لل لي 

ومن الواضح أيضاً أنه لم , يثبت خيار آخر للحم بهذا العنوان؛ فعموم خيار 
الحيوان لا يشمل بيع اللحم الس مي 
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وطق كذ قوير كع الترق بين فل العمك شار ااه التصيوه سند 
اللحم . والحيوان المشترئ لغاية الذبح .كما إذا اشقراه القصاب . فإنه وإن كان قد 
يتخيل أنه مقصود منه اللحم مع أنه لا شبهة في ثبوت الخيار فيه إلا أنه من الواضح 
أن حيثية اللحم لم تجعل حيثية تقييدية , بل حيتية تعليلية . فإن المشترئ حقيقة 
ندل ها ناند التوريق اللنيو اع ها لهدمر لتنا قدو ناكانك القات مجه هو مه 
مدذقعه غلاف سل اسل فان اللشترع سميقة هو اللتسي موجه الخياة ملقاة 
فى نظر المشتري . 
١‏ ومما تقدم يظهر حال الحيوان المشرف على الموت لعارض كالصيد ء فانه إذا 
بيع فإنما يباع نفس اللحم . فلا بحال لقصد حياته . فليس هو أشد إشكالاً من 
الخبوان المقضؤة فته الهم ابعدا ذا 'لة لنازركى كالسملك : 

قوله يي : وعلى كل حال فلا يعد زهاق الروح ... إلى آخره . 

تخاضله أنه او قلنا يقبوت الخار للسيوان المقترق غل الموت لعارض بل 
ولغيره , فلو مات قبل القبض , فهل بعد ذلك تلفاً فيكون من مال بائعه , كبا هو 
المخالاق كل مع تلك قبل الفيضن ؟ لبوك الؤسناض اق ومن المنان ا قهل ينلن 
من عليه الخيار ,كما هو الحال أيضاً في كل مبيع تلف في زمن الخيار ؟ . 

الحق أن بحرد إزهاق الروح في مثل هذا الحيوان لا يعد تلفاً ؛ لأنه لما كان 
المقصود منه اللحم , وهو المبيع حقيقة , فالمبيع ل يتلف . وإنها ذهبت صفة لم تؤخذ 
قيداً في المبيع . وهذا لا ينافي ثبوت الخيار على تقدير القول به ؛ لأنه لو قلنا به , 
فإنما هو لعموم دليل خيار الحيوان وعدم تأثير جهة كون اللحم هو المقصود في 
ا خروج عن العموم . فلا يخرج عن هذه الجهة الواقعية . وهي كون اللحم هو 
المقصود , وأنه هو المبيع حقيقة . فلا يكون الجمع بين القول بالخيار فيه . والقول 
بأن زهاق روحه ليس بتلف تناقضاً, كما ربما يتوهم في بادئ النظر . 
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قوله :# : وفى منتهى خيار مع عدم بقائه ... إلى اخره . 

هذه الوجوه بعد فرض ثبوت الخيار له . والوجوه التي تتذكر في المقام 
ثلاثة : 

الأول : فورية الخيار, بناءاً على أن ما لا تحديد لنياره . القاعدة فيه 
تقتضى الفورية , وهنا لما لم يبق الحيوان إلى الثلاثة , لا يصح تحد يده بالثلاثة . فلا 
يدخل في الدليل الدال على بقاء خيار الحيوان إلى الثلاثة . وإنما يدخل فى عموم 
الدليل الدال على مطلق ثبوت خيار الحيوان فتبق مدة خياره بلا دليل يدل 
عليهاء فلا بد من الرجوع حيئئذ إلى القاعدة . 

الثانى : استمرار الخيار إلى الموت إذا كان قبل انقضاء الثلاثة ؛ نظراً إلى أنه 
لاكاج ماربا للجترع أو طرايا اهل مق إل التلاتك قو قلا أقدما عر عله 
ثبوت الخيار إلى الثلاثة . فكان ذلك بحكم الاسقاط من بعد الموت . والدليل الدال 
على ثبوت الخيار إلى الثلاثة . ليس لسانه لا بديّة الثبوت إلى الثلاثة على نحو إن 
ثبت إلى الثلاثة وإلا فيسقط . بل إنما جعلت مضى الثلاثة غاية بقائه . وذلك على 
تقدير إمكان بقائه . فلا ينافيه عدم استمراره إلى الثلاثة لمانع ,كما هنا , وهو 
الموت الذى يكون الإقدام عليه . كالإقدام على الإسقاط , أو لأنه لا فائدة في بقاء 
الخيار إلى الثلاثة بعد الموت بملاحظة الحكمة في خيار الحيوان . وهي النظرة 
المنعنادة م :دوران الخبامدارها: 

الثالث : ثبوت الخيار إلى الثلاثة نظراً إلى دخوله في دليل ثسبوته إليها, 
حيث إنه بحرد موته قبل الثلاثة غير مانع من ثبوت الخيار لما هو معلوم أن متعلق 
الخيار هو العقد . لا نفس العين , ففع تلف العين ينتقل إلى البدل . 

والأرجح من هذه الوجوه هو الثاني ما تقدم أن زهاق روح هذا الحيوان 
لا يعد تلفاً؛ بل المبيع كما عرفت نفس اللحم , وهو لم يتلف بزهاق الروح ٠‏ وتقدم 


اين 


أنه لا ينافيه ثبوت الخيار على تقدير القول به , وعليه فلا معنى للانتقال إلى البدل 
في الفسخ إذا مات ذلك الحيوان لعدم التلف . فالمبيع باى على حاله . ولا معنى 
أنظا لنوث الختاز هه اللورت؛ لأسعه الوك لم ضبرق: لأ حاة فيه فلا 
يصدق عليه الحيوان حتى يثبت فيه خيار الحيوان. ولا يصح ثبوت خيار الحيوان 
لغير الحيوان ولو آنا ما . وثبوته للبدل مع التلف في غير المقام إنما هو لمكان أن 
ثبوته للبدل في طول ثبوته لنفس الحيوان ؛ لأنه بدل عنه . وليس كذلك بقاوه في 
اللحم مع زهاق الروح ؛ لأن ثبوته للحم حينئذ ليس على نحو البدلية . بل في 
عرض الحيوان . 

قوله يي : بالحكمة غير الجارية ... إلى آخره . 

والعلة هي النظرة , والمراد منها الاطلاع على عيوبه الخفية . ولا شبهة أن 
الكلى مع بقائه على كليته لا معنى للاطلاع على عيوبه , إذ لا يتصور ذلك في 
المتشخص ., وأما مع تشخصه بالقبض , فإن طابق المقبوض الوصف , فلا معنى 
لظهور العيب . وان لا يطابق الوصف لظهور العيب . فلم يكن ذلك مصداقاً للمبيع 
حتى يثبت الخيار . نعم يثبت خيار الرؤية على القول بثبوته في الكلي , وهذا أمر 
شر 00 

قوله ي : ولعله الأقوئ ... إلى آخره . 

إما لعدم جريان الحكنة فيه كما تقدم . وإما للانصراف من الحيوان إلى 
خصوص الشخصي , والكل محل شبهة . 

أما الحكئة . فاستفادة كون الحكم يدور مدارها وجوداً وعدماً ممنوعة , 
والانصراف أشد منعاً, فإن ذلك من غلبة الوجود , لا غلبة الاستعبال , فلا ينفع . 


ع أطلات 


اختصاص خيار الحيوان بالمشترى 


قوله يي : المشهور اختصاص ... إلى آخره . 

الأقوال المذكورة هنا ثلاثة : 

الأول  :‏ وهو المشهور -اختصاص الخيار بالمشتري فها إذا كان المثمن 
حيوأناً. فلا خيار للبائع مطلقاً. حتى لو كان القن حيواناً. ولا للمشتري فيا إذا 
كان الى بجيو انا ل متمق 

الثاني : ثبوت الخيار لما معاً. كبا هو المنقول عن السيد المرتضئ ف . سواء 
كان القن والقيو من سوانن اوكا اوها سيوانا هون الاخرى.وهدا القدرل 
عانق الاوك امو حية بوث الخبار لشت :ف إذا كاف المتمرن يران . 

الثالث : ثبوت الخيار لصاحب الحيوان أى من اتتقل إليه الحيوان . سواء 
المشتري والبائع ٠‏ فلو كان كل من المثمن والن حيواناً كان الخنيار لما معاً. وبين 
هذا القول وبين الأول عموم وخصوص مطلقاً . فيجتمعان فما لو كان المبيع 
خيرانادونتترق عن الأول تق إذاكاع التويشيوانا أو كلاهنا موك لك الشنية 
عينها بينه وبين الثاني . لكن العموم من جانب الثاني فيجتمعان فما إذا كان الثن 
والمثمن حيوانين . ويفقرق الثاني عن الثالث فما إذا كان أحدهما حيواناً...!'" 


١‏ -إلى هنا ما عثرنا عليه من خيار الحيوان . وكان رقم الصفحة هذه « 47 » بحسب تسلسل المؤلف طاب 
ثراه . وبقية الصفحات مرقة لكنها بياض إلى صفحة « 78» , فيبدأً فيها بخيار الغين . 


ات 


خيازر الغبن 


قوله ## : واستدل في التذكرة على هذا الخيار ... إلى آخره . 

أقول : يمكن الاستدلال لخيار الغين بغير ما هو مذكور فى المتن بأن يقال : 
إنه مما لا شبهة فيه أن بناء المعاملات التجارية عند العرف على التساوي بين 
العوضين تساوياً عرفياً , كما أشار إليه المصنف ذ فيا يأتي في توجيه استد لال 
العلامة بالآية , بحيث كان ذلك البناء منهم . وجريان عرف المعاملات عليه كافياً 
لاعتجاد المشتري أو البائع على عدم ذكر شرط التساوي في مضمون العقد , فيكون 
لنفس المعاملة لمكان هذا البناء العام ظهور فى أعتبار التساوي . لا ترفع اليد عنه 
إلا مع القرينة الصارفة اللفظية أو المقامية . 

فلا يرد ما ذكره المصنف يي في رد الاستدلال بالآية , تارة أن هذا من قبيل 
الداعي لا العنوان . وأخرى أنه قد لا يكون داعياً . كما إذا كان المقصود ذات 
المبيع , فإنه بعد أن كان البناء العرفي جرى في المعاملات على هذا الاعتبار , حيث 
كان للمعاملة المجردة عن القرينة ظهور في ذلك . كان هذا من باب الشرط 
الضمني , كاشتراط وصف الصحة , ولا يضير فيه أنه قد لا يكون داعيا أحيانا . 

فنحن نعرف من هذا أن التساوي بين العوضين شرط ضمنى استغني عن 
ذكره لتباني الناس على اعتباره الذي جعل لنفس المعاملة ظهورا فيه لا يصرف 
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عنه إلا صارف وقرينة تقوم على خلافه . 

ومن المعلوم أنه مع الغين الفاحش يتخلف هذا الشرط , وعند تخلفه يثبت 
الخيار . ولماذا بثبت الخيار ؟ 

نقول : إنه ما لا شبهة أنه في البيع كل من البائع والمشقري يملّك التزامه 
للآخر على تقدير حصول جميع الشرائط المعتبرة في المعقود عليه من غير أن 
يكون للشرط قسط من المن , بل إنما جعل القن بازاء نفس المبيع . لكن التزامه 
بنقل المبيع وتمليكه لهذا الالتزام مشروط بالشروط التي وضعها على البائع مثلاً 
وقبلها البائع وملك التزامه له , فإذا تخلف الشرط مثلاً من قبل البائع كان 
المشقري مالكاً لالقزامه ؛ لأنه لم يملّكه التزامه إلا على تقدير حصول ذلك الشرط 
وم يحصل , ولم يملّكه التزامه على كل تقدير , وليس معنى الخيار إلا أن صاحب 
الخيارمالك لالتزامه , فله أن يلتزم بالمعاملة . وله أن لا يلتزم فيفسخها . فيكون 
على هذا من تخلف عليه الشرط وهو المشتري مالكاً لاختياره . وليس للبائع أن 
يلزمه . وهذا بخلاف البائع فإنه بالنظر إلى هذا الشرط المتخلف من قبله لم يكن 
قليكه لالتزامه معلقاً على تقدير خاص . بل إنا ملّكه على كل من تقدير تخلف 
هذا الشرط وعدمه , فالتزامه مملوك للمشتري مع هذا التخلف , فلا يثبت له 
الخيار . وكذلك الكلام لو تخلف الشرط من قبل المشتري لا البائع . فيثئبت الخيار 
للبائع خاصة , ولو تخلف من كل منهما يثبت الخيار لكل منهما . 

والحاصل أن خيار الغبن يرجع على هذا البيان إلى خيار تخلف الدرط , 
والدليل عليه دليل على هذا الخيار . 

ولكن خروج هذا الخيار كخيار التخلف عن أدلة اللزوم خروج تخصصي 
أو #ضضو ؟ 

05 والوجه الثاني هو الأولى وإن ذهب إلى الأول أحد أجلّة مشايخنا 


ات 


دام ظله العالمي , وللكلام فيه محل آخر إن شاء الله تعالى . 


الاستدلال بالاية على خيار الغبن 


قوله # : وتوجيهه أن رضا المغبون ... إلى آخره . 
الاستدلال بالآية'" على هذا النحو مبني على أن الاستثناء فيها منقطع ؛ 
لأن نفس التجارة أو كونها عن تراض كاف للخروج عن عموم أكل المال 
بالباطل؛ لأن أكل المال بالتجارة ليس أكلاً بالباطل عرفا فالباطل نوع ليس هو 
التجارة, فتدل الآية على أن التجارة عن تراض ماضية عند الشارع صحيحة , 
ولازمة أيضاً إذا القزم المتبايعان بمضمون العقد ؛ لأن هذا معنى إمضائها فإذا 
فرض أن المتعاقدين لم يحصل منهما التراضي بلزوم العقد بمعتى أنه لم يلك كل منهما 
التزامه للآخرون , وإن حصل التراضي بنفس المبادلة , فلا تدل الاية على لزوم 
العقد . بل تدل على عدم لزومه ؛ لأنها إنما تدل على إمضاء ما تراضيا عليه , 
والمفغروض أنهما لم يتراضيا باللزوم . وإِنما تراضيا بنفس المبادلة بين العوضين , ثما 
تراضيا عليه تمضئ عند الشارع , وهو ليس إلا نفس المعاملة , ومالم يتراضيا 
عليه ليس بممضئ, بل منهى عن القلك بدون حصول الرضا بمقتضى الحصر 
بالتجارة عن تراض . 
وهنا في مسألتنا على تقدير الغين الفاحش لم يحصل القراضي من المتبا يعين 
معأ بلزوم العقد على تقدير الغين وعدم تساوي العوضين في القيمة . وإن كان 
القراضي بنفس المعاملة حاصلاً , ولذا تكون المعاملة مع الغبن صحيحة , ولا 
١‏ وهي قوله تعالى : « يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن نراض 
منكم » النساء : 9؟. 
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لزومء بل يثبت الخيار . 

هكذا ينبغى تقريب الاستد لال بالاية الشريفة على هذا الخيار . بل الآية 
تكون دليلاً على تبوت الخيار في كل موضع تخلف الشرط . سواء كان الشرط 
فنكا أ ءاضعا 

قوله ي# : لكن لماكان المقصود صفة من صفات المبيع ... إلى آخره . 

هذه دعوئ لا بد أن تستفاد من الآية , ولا فلا يكون استدلالاً بالآّية, ولم 
يظهر من المتن أن هذا مدلول الآية . ولكن على ما قلناه يظهر وجه دلالة الآية 
عليه . كما عرفت فى الحاشية السابقة , ان الآية تدل على إمضاء ما تراضيا عليه . 
وفي هذا الفرض وإن لم يحصل التراضي بالزوم ؛ لتخلف الشرط الضمنى وهو 
التساوي بين قيمتي العوضين . إلا أن القراضي بالمبادلة . بين نفسي العوضين 
حاصل . فلا يكون تبين فقط الشرط أو الوصف كاشفاً عن بطلان البيع ؛ لعدم 
كشفه عن عدم حصول القراضي بالمبادلة بين نفسي العوضين حتى لا يكون نفس 
مكحا انان سح 

نعم تبين فقد الوصف لا يوجب إلا الخيار ؛ لعدم حصول التراضي باللزوم 
حتى يكون اللزوم مضا بمقتضئ الآية . وإلا كان لزوم المعاملة إلزاماً للمشتري أو 
البائع بما لم يلعزم . وبما لم يرض . 

أقول : وكأن المفهوم من كلام المتن على ما قررناه ‏ أنه يكف في ثبوت 
الخيار عدم ثبوت اللزوم . فكأن الآية لا تدل على لزوم العقد لا أنها تدل على 
عدم لزومه. وفرق بين الدلالة على عدم اللزوم . وعدم الدلالة على اللزوم ؛ لأنها 
غاية ما تدل على إمضاء ما تراضيا , والنافع هو دلالتها على عدم اعتبار مالم 
يتراضيا عليه . 

ولكن المصنف أخيراً يصرح بدلالة الآآية على عدم اللزوم , وليس ذلك إل 
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لما أشرنا إليه في احاشية السابقة أن الآية بمقتضئ الحصر تدل على النبي عن القلك 
بدون حصول التراضى . فتدل على عدم اعتبار ما لم يتراضيا عليه . كما تدل على 
إبتقنام نا تراهنا عليد» والقاقة اوضق ال بعواضا تعلية ول بلززما هقير 

قوله يك : لفحوئ حكم الفضولى المكره ... إلى آخره . 

لاا جه إل الالال ولاه الفسو غ1 نل ل ممق :ءانس ف ذلك أن 
التجارة إما أن يراد بها المعنى المصدري وهو إيجاد المعاملة وحدوثها. وإما أن 
يراد المعنى الاسم المصدري , وهو نفس المعاملة الموجودة في النارج كسائر 
الموجودات . 

فإن كان الأول . فالآية تدل على اعتبار مقارنة الرضا للتجارة ؛ لأن 
الإيجاد إنى . فإذا تأخر الرضا أو تقدم . لا يكون إيجاد التجارة عن تراض . فلا 
ينفع إذن لحوق الرضا فى الفضولي والمكره , فضلاً عن المقام . 

وإن كان الثاني . فالاآية لا تدل على اعتبار مقارنة الرضا لصدق التجارة 
عن تراض حتى مع تأخره, فهي تدل على كفاية القراضي المتأخر , سواء في بيع 
الفضولى والمكره و تخلف الوصف . فلا فرق بين المقامات . والفحوى إنما تفرض 
فما إذا دل الدليل بمنطوقه على شيء , وكان شىيء خارج عن المنطوق أولى 
بالحكم . فيدل الدليل بالفحوئ على ثبوت الحكم للشيء الخارج . 

أما هنا فهذه الثلاثة جميعاً. إما أن تكون كلها خارجة عن منطوق الآّية أو 
كلها داخلة . وإن كان الحق هو الثانى لظهور نفظ التجارة في المعنى الاسم 
المصدري . كا ادّعاه جملة من المحققين . 

قوله ع : لكن يعارض الآية ظاهر قوله تعالئ ... إلى آاخره . 

أقول : لا معنى لفرض المعارضة بين عقد المستثنى وعقد المستثى' منه ؛ لاأن 
الاستثناء مخرج للمستثنى عن حكم المستثنى منه . فلو كان الشيء الداخل تحت 
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عموم المستثنى منه داخلاً تحت عموم المستثنى . فلا بد أن لا يكون محكوماً إل 
بحكم المستثنى ؛ لأن هذا معنى الإخراج . 

فإن قلت : هذا فما لو كان الاستثناء متصلاً دون ما إذا كان منقطعاً . وبعبارة 
أخرى إن بين المستثنى والمستثنى منه إما أن يكون عموم وخصوص مطلقاً . 
والعموم من جانب المستثنئ منه , وإما أن يكون عموم وخصوص من وجه. وإما 
أن يكونا متباينين . 

فإن كان الأول كان الاستثناء منفصلاً , فلا محالة لا يقع التعارض بينهها ؛ 
لأن المستئنئ أخص من المستثنى منه . وقد أخرج من حكمه , وكذا على التقدير 
الثالث لا يقع التعارض بينهها , إذ لا يجتمعان في مادة , ويكون الاستثناء منقطعاً . 

وإن كان الثاني كان الاستثناء منقطعاً لا حالة ؛ لعدم دخول مورد افتراق 
المستئنى في المستثنى منه , فيبق مورد الاجتّاع , ولا يصح أن يكون داخلاً في كل 
من المستثنى والمستثنى منه , ولا لكان الاستثناء متصلاً بالنظر إليه , ولا يصح جمع 
الاستثناء المتصل والمنقطع لأداة واحدة باستعمال واحد ؛ لأنه يكون من باب 
استعمال اللفظ فى أكثر من معنى , فلا بد أن يدخل مورد الاجتاع في المستثنى منه 
وك أو في المستثنئ وحده . فإن دلت قرينة على أحدهما فذاك . وإلا فيقع 
التعارض بين ظاهريهما والمقام من هذا القبيل ؛ لأن بعض ما هو باطل ليس 
بتجارة عن تراض ., وبعض ما هو نجارة عن تراض ليس بباطل , ومورد البحث - 
وهو البيع الغبني -من جهة باطل , فيدخل في عموم المستثنى منه . ومن جهة تجارة 
عن تراض : فيدخل فى المستنئ -كيا قرره المصنف فيتعارضان . 

قلت : أولاً : إن الاستثناء المنقطع وإن كان في مورد تياين المستثنى 
والمستثنى منه وإن كان تبايناً جزئياً . لكنه لا بد أن يقدر مول المستثنى منه بأن 
يقدر عامّاً ولو مجحازاً. فيكون المجاز في الاستثناء المنقطع في نفس المستثنى منه , لا 
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في الأداة , فرجع الاستثناء المنقطع إلى الاستثناء المتصل , بل هو حقيقة . 

غاية الأمر إن المستثنى منه بمعناه الحقيق في المنقطع لا يشمل المستثنى 
يخلاف المتصل وإن كان بمعناه الجازي أو المقدر شاملا , ففي صورة ما إذا كان 
العموم والخصوص بين المستثنى والمستثنى منه من وجه لا بد أن يقدر المستثنى منه 
عاًاً مطلقاً. فيصح الإخراج لجميع ما يدخل تحت عموم المستثنى . سواء كان هو 
مورد الافكراق أو مورد الاجتاع , ولا يقع التعارض بين العقدين أبداً , ويكون 
عقد المستثنى مبيّناً دائماً لعقد المستثنى منه . 

وثانياً : سلمنا ما ذكرتم , لكن الآية الشريفة ظاهرها أن ما صدق عليه 
التجارة عن تراض خارج عن الباطل موضوعاً . فتدل على التباين بين الباطل 
والتجارة عن تراض . فتكون من القسم الثالث الذي فرضم أنه لا يقع فيه 
التعارض . ولما فرض في موردنا ان التراضى بنفس المعاملة وبالمبادلة بين نفسى 
العوضين حاصل''! فتصدق عليه التجارة عن تراض .ء فهو بنفسه كاف للخروج 
عن الباطل . وعدم حصول الالقزام . والتراضي بالوصف المفقود لا يقتضي 
دخوله بعد هذا تحت الباطل . 

ولو فرض الشك في دخول المورد تحت الباطل أو التجارة عن تراض 
تكون الشبهة مفهومية , فلا معنى لوقوع التعارض بين العقد ين إِذْ لا يكون حينئذ 

والتحقيق أن المورد مشمول لعقد المستثنئ فقط لحصول التراضي بنفس 
المبادلة ولصدق التجارة . ولعدم صدق الباطل على نفس المعاملة . والاستد لال 
عل :تيوت الخيان هنا بعقد الستعو: عل ها أ وهحناء سابنا ,ققدي . 

قوله ن# : ويمكن أن يقال : إن آية التراضي تشمل غير صورة 


. -فى الأصل : حاصلا‎ ١ 


الخدع ... إلى آخره . 

فيه أولاً: إن صورة الخدع مشمولة لآبة التراضي كغير صورة الخدع , لا 
لآّية النهى . فلا تعارض . 

وثانياً : إن آية القراضي لا تدل على عدم الخيار . بل تدل على الخيار كما 
علق فلاتما سن نضا هده الجهة: 

وثالثاً: إن فها لو أقدم المغبون على الشراء محتملاً كون الشراء بأضعاف 
قيمة العين إما أن يتبين كونه مغبوناً فوق ما كان يحتمله . أو بمقدار ما كان يحتمله . 
فإن كان الأول فهو مخدوع ومغبون , فليست هذه الصورة غير صورة الخدع , وإن 
كان الثاني فسيأتي أن الشاك بالزيادة يمكن أن يكون حكنه حكم العالم بها لا 
خيار له ؛ لتحقق الإقدام منه ‏ فلا ملازمة بين القول بالخيار في صورة الندع 
وغيرها . فلو كانت اية التراضي دالة على نف الخيار في غير صورة الخداع واية 
دالة على الخيار في صورة الخدع , فلا بأس من الالتزام بها . ولا يكون مخالفاً 
للإجماع المركب » فتأمل تعرف . 


( حديث لاضرر) 


قوله ‏ : ولكن يمكن الخدشة في ذلك ... إلى اخره . 

لايخ أن المعاملة من الضروري وقعت بين العوضين بين الكل والكل , 
والمجموع والمجموع على نسبة واحدة . فالنصف يقابله النصف . والربع يقابله 
الربع ؛ وهكذا إلى أصغر كسر يُفرض . وليس هذه المعاملة إلا لزوم واحد . فإما أن 
يكون منفياً أو ثابتاً : فإذا فرض أن حديث « لاضيرر ١)‏ دل على نني اللزوم 
١-الوسائل‏ +7: ١4‏ حديت ٠١‏ من الباب ١‏ من أبواب موانع الارث . 
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الضرري في المعاملة الغبنية . فلا يق للمعاملة لزوم آخر ؛ لأنه ليس لها إلا لزوم 
واحد . ومعه ينحصر نف اللزوم فى الخيار ‏ فلا يكون فى عرضه جواز رد الزائد أو 
أخذ الغرامة . ١‏ 

وبعبارة أخرى : إنه ليس لني اللزوم إلا فرد واحد هو الخيار. وليس من 
أفراده هنا رد الزائد ؛ وذلك لأنه لو استرد المغبون الزائدَ بعنوان دفع الضرر بالغين 
بمقتضئ نف الضرر . معناه أن المعاملة في غير الزائد لازمة وفي الزائد غير لازمة , 
فيتغل حيطة اللزوم »ولت للتماملة لزوع وانغد افق ,نفلا بتكل إلا بنااذل 
المعاملة . 

ومن الواضح أن جعل المبدل في قبال ما يساويه قيمة من البدل ويبق 
الزائد بغير مقابل ليس ذلك معنى انحلال المعاملة . بل هو خلاف مقتضئ المعاوضة 
المفروضة . وإِنما يكون معاوضة أخرئ , وإِئما انحلال المعاملة يجعل البعض مقابل 
البعض , لابجعل الكل مقابل البعض . والبعض الاخر يبق بلا مقابل . ويرد إلى 
المغيون . 

فتحصل أن جواز رد العقد فى المقدار الزائد لا يكون من أفراد نفى اللزوم, 
ذلك اللزوم الضرري الذي جاء من قبل المعاملة الغبنية الواحدة . والتي ليس لا 
إلا لزوم واحد ينحل بانحلال7" المعاملة . 

فإن قلت : إن شرط المساواة الضمنى في العقد يقتضى جعل المبدل في قبال 
ما يساويه من البدل فتكون المعاملة لازمة بالنسبة إليه . إذ لا ضصرر حينئذ , وفي 
الزائد ينفي اللزوم ؛ لأنه ضرري بالنسبة إليه . 

قلت : أولا : على تقدير هذا الغرض يكون الخيار في طول جواز رد الزائد 
أو أخذ الغرامة لا في عرضه . فإذا امتنع الغابن من الرد أو الغرامة يكون للمغبون 
١‏ -فى الأصل : باحلال . 
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الفسخ في الكل . وإلا فليس للمغبون الفسخ في الكل ابتداءاً ؛ لأن لزوم المعاملة في 
المقدار المساوي ليس بضيرري . فهو غير منفي ولا يكون ضير ريا إلا بعد امتناع 
الغارة موتروه ناته او القرامق 

وثانياً: إن شرط المساواة إن كان موجباً لانحلال المعاملة . ففعناه أن الزائد 
يبق بلا عوض مقابل , فلا بد أن يرجع به إلى صاحبه وهو المغبون لا من جهة نفي 
اللزوم ٠‏ بل لأنه ماله لم , ينتقل عنه بأى أحد من النواقل . 

وإقالنا :اق شرط: الميتاواة لذ عمل لمعا وطنة سما وطلة انيه ينف بكون 
الكل في قبال البعض . وإنما معنى شرط المساواة أن الكل لا بد أن يساوى الكل , 
والبعض أيضاً لا بد أن يساوي البعض على نسبة واحدة . فإذا لم يكن في الواقع 
مساويا لم يحصل الشرط . لا انه تحصل المساواة ويبق زائد بلا مقابل , فإنه لا بد 
أن تحصل مساواة بغير بجموع البدل وجموع المبدل, فإن لم يحصل ذلك فلم يحصل 
الشرط أصلا . 

ورابعاً: إن ما أفاده الشيخ ي# هنا بعد فرض أن الاستدلال بنفي الضرر في 
المقاء لين ميكاً عل لف القرط وهو المبناواة دوأن القبر و عاد من قله يل 
مبنى على أن نفس لزوم المعاملة يكون ضعررياً . فتدبر . 

والخلاصة أن جواز رد المعاملة في المقدار الزائد وأخذ الغرامة ليس من 
أفراد نفي اللزوم المدلول عليه بعموم ني الضرر , وأما إلزام الغابن بفسخ المعاملة 
تكذلك» لأند لمن من متكتياك نو اروم سرع جاب ليون اهبهي هذا 
الضخرري وهو لزوم المعاملة على المغبون . 

نعم لو فسخ الغابن أَوْ رد الزائد أو أدى الغرامة لا يبق مورد للخيار ؛ لأنه 
بذلك تبطل المعاملة أو يرتفع الضرر. وعلى تقدير لا معنى للخيار الثابت لثبوت 
الضرر . فيكون ذلك من قبيل رافع الموضوع لدليل نف الضعرر , لا أنه مدلول لنفي 
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الضرر, فلا يكون أحد أفراد نني اللزوم في عرض الخيار .كما هو المقصود إثباته 
فى المقام , فالمغبون ابتداءاً له أن يفسخ العقد في الجميع , فإذا فسخ الغابن قبل 
فسخه ورضى بفسخه ء أو رد الزائد أو أدئ الغرامة , فلا بحجال لفسخ المغبون 
لارتفاع ضرره . 

غاية الأمر إن فسخ الغابن إنما يصح إذا كان بإذن المغبون , إذ ليس له 
خيار. ويكون من قبيل التقايل . كما أن رد الزائد لا بد أن يكون على نحو الغرامة 
لا بعنوان رد نفس الزائد من بعض عين البدل , للا يلزم الجمع عند المغبون بين 
جزء العوض وتام المعوض المنافى لمقتضى المعاوضة كا نبه عليه المصنف ## . 


(الروايات ) 


قوله يي : فإن ماعدا الرواية الأولئ ظاهرة ... إلى آخره . 

ولكن بعضها وارد فى خصوص البيع والشراء . فلا وجه لدعوى ظهورها 
في حرمة الخيانة في المشاورة . 

قوله يي : ويحتمل أن يراد كون المقدار الذي يأخذه ... إلى آخره . 

وهذا الاحتال هو أظهرها وأوجهها . فإن الأول بعيد لمكان إسناد البحث 
إلى الغبن الظاهر في عدم كون الإسناد للتشبيه . وتتزيل الغبن منزلة السحت, 
والغابن منزلة اكل السحت . 

والثالث : أبعد , فإنه لو كان المراد بيان خيار الغبن لما كان وجه 
للاختصاص بالمسترسل ء فإن الغبن فيه الخيار مطلقأكان المغبون مسترسلاً أم لا. 
وأكل القن سحت مطلقا بعد رد المغبون . ومن البديهى ا هذه الروايات ظاهرة 
فق أن للامكرمان:فخل بن امك فعانس الاسموال انان اتاد التبيعيه إل 
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الغين باعتبار أنه السبب لأخذ المال الزائد . فيكون الاسناد محازياً . 


اشتراط عدم علم المغبون في ثبوت خيار الغبن 


قوله يي : أو الظن بهما ... إلى آخره . 

ليس المراد الظن بالزيادة والنقيصة معا , فإنه محال . بل المراد الظن بعدم 
المساواة . والظن بعدم المساواة إما بظن الزيادة أو بظن النقيصة أو باحتّال كل 
متهيا احتالاً مساوياً مع مرجوحية المساوأة . 

قوله يك : ويشكل في الأخيرين ... إلى آخره . 

أما إذا كان المستند فى خيار الغبن ما قدمناه . وهو تخلف الشرط الضمنى 
فلا إشكال في المقام مع فرض ظهور المعاملة لو خليت ونفسها في المساواة يبناء 
المتعاقدين وجريان سيرتهم في معاملاتهم على ذلك , بحيث لا يحتاج ذلك إلى ذكر 
واشتراط . إذ لا شبهة أن الشرط إنا يحتاج إليه في صورة الجهل والشك , وإلا في 
صورة العلم بالمساواة لا حاجة إلى الاشتراط , فلا ينبغى الاشكال حيتئذ فى 
ثبوت خيار الغين . 

نعم إِنما يستشكل فما إذا كان المستند قاعدة نني الضرر ؛ لأن الاقدام على 
الزيادة قد يقال بتحققه فى صورة الشك أو صورة ظن التفاوت . 


اعتبار القيمة حال العقد 


قوله ي : ثم إن المعتبر القيمة حال العقد ... إلى آخره . 
إعلم أن الكلام فى هذا الباب بختلف باختلاف المدرك لخيار الغبن ‏ ولما كنا 
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رجحنا أن يكون المستند فيه هو تخلف الشرط الضمني . فنقول : إن الشرط إما أن 
يكون هو التساوي حال العقد, أو التساوي مطلقاً حتى لا يتضرر المشتري 
بشرائه ولو كان بعد العقد . 

فإن كان الأول فلا شبهة في ثبوت الخيار لو كانت الزيادة بعد العقد . سواء 
كانت قبل إطلاق المغبون أو بعده , وسواء كانت قبل القسبض أو بعده تتخلف 
الشرط على كل حال , لكن الشأن في كون الشرط كذلك , فإن شرط الصفة شيء . 
وشرط مقارنتها للموصوف عند التسليم أو عند البيع ثهىيء آخر ء فإنه شرط زائد 
على الشرط الأول , فإنه يمكن شرط الكتابة في العبد المشسترى , وعدم شرط 
مقارنتها للبيع أو التسليم . ولو أن حصوطا يكون بعد ذلك بالتعليم , والذي نقوله : 
من ظهور المعاملة فى المساواة لو خليت ونفسها ؛ لبناء المتعاقدين وسيرتهم . فانما 
هو ظهورها في نفس المساواة , أما كونها حاصلة حين العقد فلا . 

وإن كان الثاني كما هو الظاهر _فنقول : إن كل شرط يوجب اشتغال ذمة 
المشترط عليه بالمشروط , فإن كان المشروط حاصلاً قبل الإقباض بحيث أن 
البائع سلم المبيع واجداً له فلا شبهة بالوفاء وفراغ ذمته . ولو كان حين البيع غير 
واجد له . بل ولو كان حصول المشروط لا باختيار البائع ولا بعلمه . بل بتقد ير 
سهاوي أو عمل أجنبى . كما لو زادت القيمة السوقية أو علف الدابة المشروط سمنها 
أجنبى . فسمنت , وإن كانت تلك الزيادة قد حصلت والمبيع في ملك المشتري , 
وسيانىي ما يوضح هذا المعنى . 

وإن حصل المشروط بعد القبض ء فإما أن يكون حصوله بعمل البائع 
وفعله , وإما لا يكون كذلك . بل بعمل المشترى أو بتقدير سهاوي . وإما انانكون 
بعمل أجنبى . 

فإن كان الأول . فأيضاً لا بحال للخيار لحصول الوفاء بالشرط وصدقه . 
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كما لو علّم العبد الكتابة أو علف الدابة حتئ منت ؛ ضرورة أن الشرط هو تحصيل 
الوصف . وقد حصله ولم يشترط مقارنته للعقد أو القبض . 

نعم قد يشكل أنه قد حصل في ملك المشتري لا في ملك البائع , لكن سيأ 
لوانت عه 

وإن كان الثاني , فالظاهر ثبوت الخيار فلأن نفس حصول الشرط بغير فعل 
من المشروط عليه لا يكون مصداقاً للوفاء عما في ذمته , إذ المشروط في الحقيقة 
ليس هو نفس حصول الشرط من أي فاعل كان . ولو كان لا يستند إلى المشترط 
عليه , بل ولو كان فعل المشترط ؛ ضنرورة أنه قد لا يكون مقدوراً ومن فعله , على 
أن خصوص المقام ليس هو مقدوراً أصلاً. فإن التساوي بين المبيع والثمن فى 
السوق ليس من اختيار المتبايعين ‏ وإنما المشروط هو تسل المساوي وهو فعل 
للبائع تحت اختياره ؛ فلا بد أن يحصل منه التسليم هذه الصفة وهي المساواة ولو 
بعد القبض , وبدونه لا يصدق الوفاء بالشرط وإن حصلت المساواة في فعل 
المشتري إن أمكنه . أو بارتفاع القيمة السوقية بنفسها . وهذا كا لو أن الدائن 
رزق مالا بدون. تسبيبه او بتسبيبه . فإنه لا يكون هذا المال وفاءا للمديون مع 
عدم استناده إليه بوجه من الوجوه, وهكذا الحال في جميع الشروط . 

والحاصل أن معنى الاشتراط على شخص في المبيع يقتضى أن يكون 
المشروط فعلاً للمشروط عليه . سواء كان هو تسلم الصفة وإيصاها إلى 
المشترط . كا لو كانت الصفة غير اختيارية , أو إيجاد الصفة وغير الصفة . فإذا 
فعل ذلك الفعل فقد حصل الوفاء وفرغت ذمته , وإلا فلا. 

نما لواقلنا : إل تلندى حتضول العرظ :ولومن قد اللقنترى يكن تدافا 
للوفاء موجباً لفراغ الذمة . وإن الشرط هو نفس الحصول ء لا تسليم الصفة ولو 
بإيجادها . فلا بأس من القول بعدم ثبوت الخيار لحصول الشروط وعدم تخلفه . 
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ويبق إشكال تبعية الصفة للعين في الملكية . فإن العين إذا كانت مملوكة 
فناؤها وما يحصل فيها من زيادة معنوية أو عينية مملوك لمالك العين . وحينئذ فلا 
معنى للوفاء بما هو غير مملوك للبائع . ويتطرق هذا الإشكال في جميع صور 
حصول الشرط بعد البيع . سواء كان قبل القبض او بعده . وسواء كان من فعل 
البائع أو من غيره ‏ كما أشرنا إليه سابقاً . 

وقد وعدنا'"! بالجواب . فنقول : إن ملكية المالك للصفة متاخر رتبة عن 
حصوطا بمر تبيتين ؛ لأن حصول الصفة ووجودها شيء , وإضافتها إلى الموصوف 
شق آخر , والأول متقدم على الثاني بالتقدم الطبيعي قطعاً. ثم دخوها في ملك 
مالك العين بعد فرض إضافتها إلى العين . فالدخول في الملكية متأخر عن 
وجودها بمرتبتين . 

ومما لا شبهة فيه أن في مرتبة وجودها تقع مصداقاً للوفاء , بل في مرتبة 
ايجادها إن كانت بفعل البائع , فلا يمنع منه دخوطا في ملكية المشتري بعد وقوعها 
مصداقاً للوفاء , وهذا لا يفرق فيه بين أن يكون حصول الصفة قبل القبض أو بعده 
بفعل البائع أو بدون فعله . ويستثنىئ من ذلك صورة ما إذا كان وجود الصفة بفعل 
المشقري ؛ لأنها تقع في ملكه بمرتبة وجودها ولا يتوقف دخوها في ملكه على 
التبعية للعين , فلا بحال لوقوعها مصداقاً للوفاء عن البائع . 

وإن كان الثالث ء وهو ما اذا كان حصول الصفة بعد القبض بفعل أجنى , 
فإن كان بقصد تفريغ ذمة البائع فلا شبهة أيضاً بعدم ثبوت الخيار ؛ لأنه بهذا 
القصد يستند إلى البائع . ويكون الأجنبى بدلاً عنه . كوفاء ذمة المديون بأداء 
أجنبي عنه بقصد تفريغ ذمته , وإن لم يكن بقصد التفريغ فكالقسم الثاني أن الظاهر 
ثبوت الخيار , والكلام الكلام . 


١‏ -فى الأصل ١‏ أوعدنا. 
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ثم إنه يبق شىء لا بد من التنيّه له : إنه في الصور التى قلنا فيها بعدم ثبوت 
الخيار أن المغبون إما أن يطلع على الغبن قبل الزيادة أو بعدها . وعلى التقدير 
الثاني إما أن يكون العلم أخذ على نحو الموضوعية للخيار , أو على نحو الكشف . 

فإن كان الأول وهو إطلاق المغبون على الغبن قبل الزيادة نما قررناه من 
عدم ثبوت الخيار يحتاج إلى تأمل ؛ وذلك لأنه حين علمه بالغبن يثبت له الخيار 
قطعاً . سواء كان العلم كاشفاً أو موضوعاً . فإذا م يفسخ لسبب مشروع حتى 
زادت القيمة السوقية . فثبوت اللزوم وارتفاع الخيار لا بد أن يكون لجريان 
عمومات اللزوم . وإلا فأى شيء يفتضي اللزوم بعد ثبوت الخيار . فيكون المقام 
حينئذ من باب استصحاب حكم الخصص . أو الرجوع إلى العموم الأزماني , 
وسيأتى الكلام فيه في فورية هذا الخيار . وهكذا الكلام فى صورة ما إذا كان 
الاطلاع بعد الزيادة وكان العلم مأخوذاً على نحو الكشف . 

نعم لو قلنا : إن الخيار لا يثبت إلا بعد تعذر الوفاء بالشرط أو امتناع 
المشترط عليه _لا بمجرد تخلفه حين العقد . وهنا إنما يتعذر بعد القبض_اتجه القول 
بعدم ثبوت الخيار مع فرض عدم تعذر الوفاء وعدم امتناعه , ولا يبعد أن يقال : 
إن الأمر كذلك فى جميع الشروط ؛ لأنه متى ما فرضنا أن للوفاء زمان لم ينصرم 
بعد لا يصدق التخلف . 

وأما لو قلنا : إن العلم له الموضوعية في ثبوت ماله مع فرض أن المغبون لم 
يعلم إلا بعد الزيادة . فلا حال لثبوت الخيار ؛ لأنه حين النقيصة لا علم فلا خيار , 
وحين العلم لا نقيصة ولا تخلف للشرط . فلا خيار أيضاً . لكن الشأن في 
موضوعيّة العلم . 

هذا كله إذا قلنا : إن المبنئ لخيار الغين هو تخلف الشرط , وأما لو قلنا : إن 
المبئى هو عموم نف الضرر , فنقول : إن كانت الزيادة حصلت بعد القبض بتقد ير 
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سهاوي أو بفعل المشتري , فلا ينبغي الإشكال في ثبوت المخيار .كا في المبنى 
السابق ؛ وذلك لأن الضرر ثابت وحصول الزيادة لا من فعل البائع لا يكون 
تداركاً لضرره , ولا يخرج المعاملة عن كونها غبنية ضعررية ؛ لأن التدارك بحقيقته 
بحيث يكون تداركاً لا يعقل أن يحصل من دون أن يكون من قبل المضرر . وهو 
البائع هنا . وإلا فلا يصدق عليه التدارك , وإنما يكون ضرر من باب ونفع من 
باب آخر . كما لو تاجر المشتري بمعاملة أخرى وربح , فإنه لا يبجعل المعاملة 
السابقة الضررية غير ضررية ؛ لأنه ربح فى المعاملة الثانية . وهذا واضح . 

وإن كانت الزيادة حصلت من فعل البائع , أو من متبرع عنه , أو قبل 
القبض . فلا يبعد حينئذ صدق التدارك وإن كانت الزيادة في ملكه ؛ لما قلناه سابقاً 
من أن تبعية الصفة للعين في الملكية في مرتبة متأخرة عن وجودها . وفي مرتبة 
وجود الصفة يصدق التدارك وارتفاع الضرر . 

لكن يبق الكلام في أن الخيار يثبت ما دام الضرر باقياً بحيث يكون 
مو ضوع هذا الخيار محدداً وموقتاً , أو أنه يثبت بمجرد تيوت القور منطانا ل 
مقيداًء فإن كان الأول فلا شبهة في الرجوع إلى العمومات لإثبات اللسزوم بعد 
ارتفاع الضرر وتداركه . 

وإن كان الثاني فيبنى على ما يأني من أن المقام من باب اللقسك بالعموم أو باب 

استصحاب حكم الخصص . وسيأت » إلا أن هذا إذا لم يكن العلم مأخوذاً على نحو 
الموضوعية وكان حصول العلم بعد الزيادة . وإلا لو كان العلم حاصلاً بعد 
الزيادة, وكان على نحو الموضوعية فلا شبهة في عدم ثبوت الخيار ؛ لأن العلم إِنما 
حصل بعد التدارك , فلا يثبت الخيار حينئذ . فتدبر واستقم , فإن المقام يحتاج إلى 
مزيد تنقيح فوق ما ذكرناه . 

قوله يِه : وأشكل منه ما لو توقف الملك ... إلى آخره . 
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أي أشكل من الأول في ثبوت الخيار ؛ لأنه لما احتمل هناك عدم بوت 
الخيار فكان ثبوت الخيار مشكلاً . وعدم ثبوت الخيار هنا أولى . فكان بوت 
الخيار أشكل من الأول والسر فى أولوية عدم ثبوت الخيار هنا أنه حيث يتوقف 
الملك على القبض لا تحصل المبادلة إلا بعد القبض , وقبله ليس إل الانشاء للنقل 
والانتقال من دون حصول النقل والانتقال , والضرر إما يتصور فما إذا خرج من 
كيس المتضرر شيء لم يدخل بازائه شىء . ومع فرض زيادة القيمة السوقية 
للمبيع قبل القبض على وجه يرتفع الغبن لم يحصل ذلك المعنى من الضرر ؛ لأنه قبل 
القبض لم يخرج من كيسه ثبىء من دون بدل ء إذ لا نقل ولا انتقال؛ ومحرد الإنشاء 
لا يوجب دخول الضرر عليه . 

وأما ما استثناه المصنف فهو حق ؛ لأنه إذا وجب التقابض بمجرد العقد فهو 
مرتفع في المقام ؛ لأن إقباض الزائد في مقابلة الناقص ضرر على المشتري , 
فالاإلزام به إلزام بالضرر , وهو مننى بحديث « لا ضضرر ..» . فلا يجب على المشتري 
أن يقبض الزائد , وله الخيار في إقباض الزائد . كما له الخيار فى قبض الناقص , 
ولكن الخيار في القبض والإقباض معنى آخر غير الخيار في العقد المصطلح في 
المقام, فإنه ليس عبارة إلا عدم وجوب القبض والإقباض, ثم إنه لو ارتفع الغين 
قبل القبض كما المفروض - ولو قبلية إنيّة - لا معنى حينئذ لشبوت الخسيار في 
التقابض ؛ لأنه ليس إقباضاً للزائد في مقابل الناقص حتى يكون وجوبه ضيررياً . 
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١ خياز التأخير‎ ١ 


قوله » : وبما ذكره فى التذكرة من أن الصبر أبداً مظنة الضرر ... إلى 
ار 1 

الاستدلال بقاعدة ننى الضضرر هذا الخيار يقتضي ثبت الخيار بمجرد تحقق 
التأخير الضرري . ولا تفي بتقييده بمضي خصوص ثلاثة أيام , وتتميمه بالأخبار 
رجوع إلها . 

فالحق أنه لا ينى بهذا التعبد إلا الأخبار . وليس المستند إلا هي على ما فيها 
من الكلام الذي سيأتي ‏ فلا وجه لابتناء بعض الفروع كما سيأتيٍ على قاعدة نف 
الضرر. نعم الضرر قد يكون هو الحكئة فى هذا التشريع , وهذا أمر آخر . 

قوله # : منها رواية على بن يقطين١"...‏ إلى آخره . 

الطلهر ج11 وه الم هو اللمن كنا ميل اصرق اغرالنتزل.: 
وهذا الاستعبال شائع فى خصوص البيع . ومن البعيد أن يكون المبيع مفعولاً مطلقاً 
لقوله : « يبيع » ؛ لتعريفه . ولاعادة الضمير فى « لا يقبضه » إلى لفظ البيع ظاهراً . 


االوسائل ١998‏ سريف عن النات اسن ابوات المشار< 


111 بس 


اخيار الرؤية | 


قوله بي : على خلاف ما اشترطه (فيه المتبايعان)'" ... إلى آخره . 

غرضه يك من الاشتراط هو وصف المبيع الرافع لجهالته الذي به بصح العقد 
على العين الغائبة . وتعبيره عن ذلك بالاشتراط كأنه يشير به إلى رجوع خسيار 
الزؤية ال عبار علق الشرط : كما قيل برجوع خيار التأخير إليه . إلا أنه فى 
غناو التاكى كوة القروط المكلف كنها عفد هنا 

ولكن إرجاع التوصيف إلى الاشتراط لا يخلو عن بحث . فإن التوصيف هو 
اللمحقق لصحة البيع وبدونه يلزم الغرر المبطل للبيع ٠‏ وأما الاشتراط فإنما يكون بعد 
فرض صحة البيع . ويكون الشرط زائداً في المبيع كالاشتراط الضمني لتعجيل 
التسلم وأمثاله . 

وبعبارة أوضح : إن الوصف وإن كان معناه الشرط إلآ أنه شرط في صحة 
البيع كشرط أن يكون المبيع مال البائع . والشرط الذي يكون مخلفه سببا للخيار 
هو الشرط الذي يكون زائداً على' ما يقوّم صحة البيع بعد فرض صحة البيع 
بدونه, كشرط كون العبد كاتباً والجارية حاملاً . وهكذا . 

قوله # : ولا بد من حملها على صورة ... إلى آخره . 


. -فى الأصل : (البائعان)‎ ١ 


ات 


وجه أنه لا بد من الحمل هو ظهورها فا هو مخالف للقواعد ؛ لأن ظاهرها 
فى أن القطعة الباقية التي لم يرها المشتري أنها بحهولة بمقتضئ الإطلاق . ومع جهل 
را ليت يطل لبوق اللسي !لمعيال التموع بانلا ددن لها كلها 
يرفع الجهالة بأحد الوجهين الذين ذكرهما المصنف ## . 

ولا يخ ما في هذه الصحيحة''' من دلالة على كفاية عدم رؤية البعض في 
ثبوت خيار الرؤية في جميع المبيع . بل فمها مبالغة في ثبوت خيار الرؤية حتى لو 
كان غير المرني جزءأيسيراً . بأن يكون جزءاً من مئة . فكأنه يقول : إن الخيار 
يثبت حتى لو كان عدم المرئي جزءاً من مئة , فكيف إذا كان بجموع المبيع أو غالبه 
غير مرنى . / 

فتكون الرواية في صدد بيان أن عدم الرؤية تكون سببا لثبوت الخيار ‏ فلا 
إطلاق في الصحيحة من جهة التوصيف وعدمه , ومن جهة كون الجزء المرني دالاً 
على غيره أو غير دال . 

ومنه يتضح أنه لا حاجة إلى التأويل والحمل , كبا أفاده المصنف #5 ؛ لأنها 
مسوقة إلى بيان خصوص كون عدم الرؤية سبباً لثبوت الخيار . وأما جهة أن هذا 
الجزء غير المرني موصوف, أو أنه مدلول عليه بباقى الأجزاء . فسكوت عنه . 

قوله وي : لم يعلم وجه الاستشهاد به ... إلى آخره 5 

تذكير الضمير في قوله « به » يوهم أن المرجع هو صحيح عبدال رحمن بن 
الحجاج'". ولكنه يرتفع الوهم بأدنى تأمل ؛ لأن هذا الخبر لم يستشهد به في 
الحدائق لما نحن فيه . وإنما ذكره مفسراً لصحيحة زيد الشحاء!". على أن التعليل 


١‏ -الوسائل 8:14؟, حديث ١‏ من الباب ١6‏ من أبواب الخيار. 
"'-الوسائل 79:14 حديث ؟ من الباب ١6‏ من أبواب الخيار. 
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بقوله : لأنه المشتري ... إلى آخره ء كافبٍ فى رفع هذا التوهم . فالمراد قطعاً هو 
صحيح زيد الشحام . وتذكير الضمير باعتبار أنه عبر عنها سابقاً بالخبر فما نقله 
غن الحدائق . ش 

قوله يِ : فلا مورد لخيار الرؤية ... إلى آخره . 

لأنه إذا كان المبيع مشاعاً فهو كلي , ولا يتصور فيه تخلف الوصف ؛ لأنه إذا 
أقبضه الفاقد للوصف لا يكون مصداقاً للبيع ٠‏ فلا يحصل ق قبض المبيع , وإنما هذا 
يكون قبض شيء أجنبى عنه . فيبق المبيع في ذمة البائع . وسيأت ما ينفع فى المقام : 

قوله 4 : ويكون له خبار الحيوان... إلى آخرة . 

قيل : يبعده قوله : إذا خرج فإن خيار الحيوان غير معلق على الخروج ؛ بل 
يثبت بمجرد العقد . وفيه أن المصنف استظهر فيا تقدم أن خيار الحيوان لا يثبت إلا 
بعد الملك لا بمجرد العقد , فإذا كان المبيع كلياً في المعيّن نظير الصاع من صبرة , فلا 
حرا حر ار ا 

قوله يي : ثم إن صحيحة جميل''' مختصة ل ل 

إلا أنها لا تدل على عدم ثبوت الخيار للبائع ؛ لأن السؤال كان عن 
المشترى فقط . والغرض مع ذلك فرض تخلف الوصف بالنسبة إليه . واجواب لا 
بد أن يكون مطابقاً للسؤال , فلا تكون هذه الصحيحة منافية لما دل على ثبوت 
غناو الوقنة الزنات تنه إذا تلك :الوصف «الفية السعل عضبب الفرضن الناى 
ذكره في المتن . نعم ليس فيها دلالة على ثبوته للبائع . 

قوله يم : ولا يخفئ بعده ... إلى آخره . 

أي بعد هذا الاحتّال ؛ لأن الظاهر من قوله يله : « صار إلى الضيعة » أن 
الذي صار إلى الضيعة هو الناقد . وهو المشتري ؛ لأنه هو المناسب لترتب الجزاء 


سوس ع ع ست تسج ع لاس مس 


1 تقدمت قري . 


على الشرط . على أنه لم يتقدم ذكر للبائع حتى يعود عليه الضمير المستتر في قوله 
«صار إلى الضيعة » . 

ثم لا معنى لتفريع عموم الجواب على هذا الاحقال , فإنه كما في صورة 
اختصاص السؤال بالمشتري كما هو الظاهر ‏ يختص الجواب به كذلك فى صورة 
اختصاصه بالبائع على هذا الاحتّال البعيد لا بد أن بختص الجواب به . 

ومنه يظهر أن تأويل الصحيحة بهذا الاحتال البعيد لا يرفع إشكال 
الاختصاص . فإنها بعد أن كانت مختصة بالمشتري تكون حينئذ مختصة بالبائع , 
ويسأل حينئذ أن هذا الخيار أيضاً يثبت للمشتري فلا مرة في هذا الاحتال لأجل 
تعمم الجواب . 

وأما دعوئ عموم الجواب . فلا شاهد طا . بل الشاهد على عدمها ؛ لأن 
الجواب ظاهر أنه على طبق السؤال والمسؤول عنه هو المشتري أو البائع على 
الاحتال البعيد . فهذه الدعوى أبعد من هذا الاحتال . 

قوله ي : مورد هذا الخيار بيع العين الشخصية الغائبة ... إلى آخره . 

قيد العين بالشخصية لأنه في بيع العين الكلية لايتصور ثبوت خيار الرؤية 
كنا تقديث الأشارة الدقريا :لهذا أمطن أحن التنانن الفاقد لوضف قن 
أقبض غير ما كان مبيعاً أو ثمناً. فلا يكون مصداقاً للمبيع أو للثمن ولا يتحقق 
القبض . فلا معنى لثبوت الخيار في شيء أجنبى عن المبيع والقن , بخلاف الشخص ؛ 
لأن البيع قد وقع على شخصه . فليس لقابض الفاقد للوصف الفسخ . وإِنمًا له أن 
برد ويرجع هذا المقبوض الفاقد حتى يقبض المبيع أو القن الحقيق . كا أنه له أن 
يقنع بهدا عو عن لص ذا الداالعى هد امير الخدادء قاف امنيا يدا ةبقر 
ملك الفسخ . وليس له الفسخ هنا ؛ إذ لم بحدث ما يوجب الفسخ .كما أنه لو لم يرد 
ويرجع هذا المقبوض . فبمجرده لا يكون ذلك موجباً لكون المقبوض مصداقاً 
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للمبيع مالم يقنع به بدلاً عنه . بل يبق البائع مشغول الذمة بنفس المبيع الكلى , 
وهذا يكون فى يد المشتري مال غبره في يده . وجري عليه أحكام مال الغير من 
جهة وجوب تسليمه إلى مالكه وضمانه لو تلف فى يده . أو عدم ضمانه على بعض 


الوجوه . على كلام مذكور في محله . 


<َ 
٠ 


الكلى حينئذ يكون محدوداً في أفراد خاصة موجودة معينة , ولا يتعداها إلى أفراد 
أخر ء فيمكن فيه تخلف الوصف عن جميع أفراده الموجودة, فيثبت خيار الرؤية ؛ 
لأن الذمة لا تكون مشغولة إلا بالكلى المنتزع من هذه الأفراد الخاصة , فإذا كانت 
هذه الأفراد جميعها غير جامعة للأوصاف لكونها ‏ بحسب الفرض - متساوية . 
فلا حالة يتعين المبيع الكلى في واحد منها . ولا يتعداها إلى فرد من صبرة أخرى 
واجد للوصف . 

ويمكن أيضاً إلحاق بيع الحصة المشاعة فى بيع الكلى فى المعين . فيثبت فيه 
خيار الرؤية ؛ لأنه يكون كليا محدودا . 

وأما تقييد العين بالغائبة فواضح ؛ لأنه إذا كانت حاضيرة مرئية لا معنى 
لتخلف الوصف ؛ إذ لا حاجة إلى الوصف حتى يذكر في ضمن العقد . 

قوله يي : الدال على الجنس ... إلى آخره . 

المراد بالجنس -كا في الشرائع _: اللفظ الدال على القدر الذي يشترك فيه 
أفراد الحقيقة7" . 

أي : الدال على الحقيقة النوعية , لا الجنس باصطلاح المناطقة .كما أن المراد 
بالوصف هنا اللفظ الدال على أصناف ذلك النوع . 

قوله يي : وربما يتراءى التنافي ... إلى اخره ٍ 


١‏ -شرائع الاسلام 18:7.( مرجع مذكور). 
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حاصله أن ما ذكروه تارة من أن المراد بالأوصاف التى يعتبر ذكرها في بيع 
العين الغائبة الأوصاف التي يختلف القن باختلافها , ينافي ما كزوةتازة أخرى 
من أن المراد الأوصاف التى يعتبر في السلم ذكرها . ولا يرجعان إلى معنى واحد, 
كبا قاله المصنف أولاً؛ لأن بعض الأوصاف التى يختلف القن باختلافها قد لا تعتبر 
في السلم لافضائها إلى عزة الوجود . أو لتعذر استقصاء جميع المخصوصيات على 
سبيل التحقيق , فليس كل ما يختلف به القن من الأوصاف معتبراً ذكره في السلم . 

( وبعبارة أخرئ ) يكون بين التعبيرين عموم وخصوص مطلقاً . والعموم 
من جانب التعبير الأول . فكيف يرجعان إلى معين واحد ؟! 

فإن قلت : نقيد العبارة الأولى بما قيدنا به أوصاف السلم بأن لا تفض إلى 
عزة الوجود. 

قلت : لا معنى هذا التقييد ؛ لأن المفروض أن المبيع عين شخصية , وإذا 
كانت واجدة هذا الوصف العزيز الوجود . فأي معنى لعزة وجود المبيع وهو 
موجود, وهذا بخلاف السَلَم ؛ لأن المبيع فيه عين كلية , فيتصور فبها عزة الوجود. 
وهذا معنى قوله ي : ( والمانع مفقود فما نحن فيه ) . 

قوله يي : قال في التذكرة ... إلى آخره ' 

هذا استشهاد على اعتبار عدم إفضاء ذكر الأوصاف فى المسلم إلى عزة 
الوجود . ونقل قوله الثاني استشهاد على اعتبار عدم تعذر الاستقصاء على 

قوله #6 : ويمكن أن يقال : إن المراد ... إلى آخره . 

هذا جواب عن التنافي المقرائى . وحاصله أنه يمكن إرجاع العبارة الثانية 
إلى الأولى . بأن يكون المراد من كل منهما جميع الأوصاف التي يمختلف اللثفن 
باختلافها . حتى ما كانت توجب عزة الموصوف . إلا أن استثناء الأوصاف 


ا 


الموجبة لعزة وجود الموصوف في السلم لوجود المانع من اعتبارها . لا لعدم 
اعتبارها في نفسها . وهذا المانع مفقود في العين الغائبة , فإذا قلنا : إن المراد من 
الأوصاف هنا هي المعتبرة في السَلّمِ . فالمراد الأوصاف التي تعتبر فيه في حد ذاته 
مع قطع النظر عن العوارض والموانع التي توجب المسامحة . فى ذكر بعض 
الأوصاف المعتبرة . وإن كانت هذه المساحة في السلم لا حل طا . كما سيأنى , إلا 
أن الغرض صحة هذا التشبيه والتحديد ومطابقته للتحديد بجميع الأوصاف . 

أما أنه لا حل هذه المساحة كما أشار إليه المصنف و بقوله : ( وإن كان يمكن 
أن يورد على مساحتهم ...  )‏ فلأنه إذا كان المعتبر في السلم هو ذكر جميع 
الأوصاف التي يختلف القن باختلافها . كما هو الفرض فتعذر بعض الأوصاف 
يقتضى البطلان لا المساحة كما حكئوا بعدم جواز السلم بما لم يكن ضبط أوصافه ؛ 
لاع ترط وجيشة د امغر رط ويم ا 1 ان 

قوله ي : ثم إن الأوصاف التي يختلف الثمن من أجلها غير 
محصورة ... إلى اخره . 

هذا إشكال ثان على تحد يدهم للأوصاف المعتبرة في بيع العين الغائبة . يأنها 
الأوصاف التي يختلف القن باختلافها . 

وحاصل هذا الإشكال : أن الأوصاف التي يختلف الن باختلافها , إما أن 
يراد بها جميعها على نحو الاستغراق الحقيتي . أو يراد الأوصاف التي يرتفع بها 
معظم الضرر . سواء كان على نحو الاستغراق العرفي أو على نحو الموجبة الجزئية . 

فإن أريد الأول . فهي غير حصورة . فيستحيل استقصاؤها أو يتعسر . 
وإن أريد الثاني . فإحالة على بجهول ؛ لآن ما يرتفع به معظم الغرر يختلف 
باختلاف المبيعات , بل في مبيع واحد باختلاف الأموال والأزمان , أو على نحو 
التبادل في أوصافه . مثلاً إذا فرض أن الأوصاف التي يختلف من أجلها امسن 
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عشرة في المبيع الواحد ويرتفع بها جميع الغرر وكانت التي يرتفع با مبظم الغرر 
تسعة منها لا على التعيين . فكل من هذه اللأوصاف تصلح لأنْ تكون داخلة 
وخارجة , فيلزم أن يكون الوصف الواحد معتبراً ذكره في المبيع غير معتبر . 

على أنه يوجب أن يكون هذا الضابط للأوصاف أخص من الضابط 
الثاني. أعني تحديدها بما يعتبر ذكره في السلم . على عكس الإشكال الأول 
المتقدء اذى مرجعه إلى عموم الضابط الأول ؛ وذلك لأنه إذا حددنا جميع 
الأوصاف با يرتفع بها معظم الضرر فعناه الاكتفاء بارتفاع الغرر العرفى ؛ لأن 
الور المنى عرفاً غير المتساح به عندهم هو معظم الغرر لا جميعه , بخلاف الغرر 
الشرعي فإن الغرر المنفي قرعا هو جميع الغرر وإن تسا فيه العرف . فكل غرر 
يتسا فيه العرف لا يتسا فيه الشرع . وهذا معنى أخصية الغرر العرفي من الغرر 
الفبرعى» 

ومن المعلوم أن الغرر المننى في السلم هو الغرر الشرعي لا العرفي , فكان 
المعتبر من الأوصاف في السلم هو الأوصاف التي يرتفع بها الغرر الشرعي , فلو 
كان المعتبر في المقام هو الأوصاف التى يرتفع بها معظم الغرر أي الغرر العرفي 
كانت الأوصاف المعتبرة في السلم أعم من الأوصاف المعتبرة هنا ؛ لأن الرافع 
للأعم أعم من الرافع للأخص . 

وهذا هو اللازم الباطل الذي أردناه من أخصية الضابط الاول . هذا 
توضيح ما أراده المصنف من الإشكال . وقد أجاب عنه المصنف فما يأتى باختيار 
الشق الثاني . وسيأتى توضيحه . 

ونان تمي يفن ها ايه القن انه ) بلخعاز العق الول 
قولكم : إن الأوضاف غير مخضورة. 

قلنا : إن كان المراد منها أوصاف جميع المبيعات على اختلافها . فسلم أنها 
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غير محصورة , ولكن لا يجب حصيرها ؛ لأنه إن كان المراد حصصرها عند الفقيه فانم 
عليه أن يذكر العنوان العام الذي بجمعها . وهو ما ذكره الفقهاء من كونها 
الأوصاف التى يخلتف الثن باختلافها والمرجع في تعيينها في كل مبيع إلى 
المتبايعين . وربما كان العامى اعرف بها من الفقيه . 

وإن كان المراد حصصرها عند البائع كما هو المقصود . فواضح عدم وجوب 
حصر جميع أوصاف المبيعات عند بيع شىء واحد, بل الواجب على تقدير لزوم 
الحصير _هو .حصير أوصاف الشىء المراد بيعه . 

وإن كان المراد من جميع الأوصاف جميع أوصاف كل مبيع بانفراده . فإن 
المبيع الشخصي لا استحالة ولا تعذر في ذكر جميع أوصافه التي يختلف الفن 
باختلافها . ومعرفة الوصف الذي يختلف القن لأجله مرجعه إلى العرف . 

( وأخرئ ) باختيار الشق الثاني , قولكم : إنه إحالة:إلى بجهول . 

قلنا : بعد أن كان مرجع ارتفاع معظم الغرر إلى ارتفاع الغرر العرفي كما 
تقدم في الإشكال , فتكون الإحالة إلى العرف لا إلى المجهول . والعرف أعرف به 
من الفقيه . 

وأما لزوم الاكتفاء على ما دون صفات السلم فمنوع ؛ لأنه فى صفات 
السلم لا يعتبر فيها أكثر من أن يرتفع بها معظم الغرر , قال في الروضة في ببيع 
السلم : بل الذي يختلف لأجله القن اختلافاً ظاهراً لا بتساع بمثله عادة . فلا 
يقدح الاختلاف اليسير غير المؤدي إليه . والمر جع في الأوصاف ( إلى 0 
العرف. وربما كان ن العامي أعرف بها من الفقيه . وحظ الفقيه منها الاجمال!" . 

( والتحقيق ) أن كل هذا الكلام تبعيد للمسافة , وإغلاق للبحث من غير ما 


١-من‏ المصدر. 
١‏ -الشهيد الثاني : الروضة البهية في شرح اللممة الدمشقية : 4١7‏ . 
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جدوئ , ومن تفطن إلى مذاق القوم في باب السلم من كلامهم , يغنيه عن هذا 
التطويل , قال فى القواعد في باب السلم : ثم يذكر كل وصف مختلف فيه القيمة 
اختلافاً ظاهراً لا يتغاين الناس بثله في السلم7", ومثله غيره كما مرت عليك 
عبارة الروضة . 

والخبير يتضح له من كلام القواعد : ( لا يتغاين الناس بمثله في السلم ) . 
والروضة : ١‏ لا يتساع بمثله عادة ) ؛ أن مرادهم من الأوصاف خصوص 
الأوصاف التي جرت العادة بذكرها . واختلاف القن لأجلها . لا كل وصف ولو 
كان نادراً وجوده يختلف الن لأجله لو وجد . 

وبعبارة أخرئ : إن المراد هو الوصف المقصود من الشيء الذي به يختلف 
الْن لأجله عند الناس عادة . فلا يشمل الأوصاف النادرة وإن اختلف المن 
لأجلها . ولا الأوصاف غير المقصودة عند الناس في ذلك الشيء , ألا ترى أن 
الفقهاء في السلم يذكرون بعد هذا التحديد للأوصاف بعض المبيعات , ويعددون 
أوصافها التي يجب ذكرها , فيذكرون مثلاً القر ويعتيرون فيه أربعة أوصاف : 
النوع كالهرني , والبلد . والمقدار كالكبار , والحداثة والعتق , وهكذا , مع أن القر 
قد تكون فيه خصوصيات كشدة الحلاوة . وحسن وضعه فى أوانيه . واللون , 
وأمثال ذلك على وجه تخلتف لأجلها الأتمان . ولكن ليست مقصودة من القر عند 
عامة الناس . 

وهكذا باتي المبيعات التي ذكروا أوصافها , وإن كان قد يناقش في بعض ما 
ذكروه؛ وقد يختلف ذلك باختلاف الأزمان والبلدان , وليس الفقيه هو المرجع في 
ذلك إلا أن ذلك يكشف عن أن مقصودهم ليس كل وصف يختلف الن لأجله ولو 
لم يكن مقصوداً بحسب عادة الناس في ذلك المبيع . بل الأوصاف المقصودة 
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المتعارف ذكرها عند الناس ٠‏ ولذا لا بد من الرجوع إلى العرف فيها . 

ومن هذا التقرير يتضح الجواب عن جميع ما ذكره في المقام حتى ما أورده 
اول وخوالةءاقانة إذا كا المزاد.عن الأوضاف خضورض الأرضاف افص 
للناس المتعارف ذكرها . فلا يكون الضابط الأول أعني قوهم : الأوصاف التى 
يختلف لأجلها اللْن _أعم من الضابط الثاني أعنى قوهم : الأوصاف التي تعتبر 
في السلم ولا أخص ., بل كل منهما يختص بما ذكرناه, أعنى الأوصاف المقصودة 
المتعارفة التي يوجب الإخلال بها الغرر . ولا حاجة إلى تقيبدها بما يرتفع معها 
معظم الغرر أو بما يرتفع بها الغرر العرفي , بل ينبغي تعميمها إلى ما يرتفع بها كل 
غرر ؛ لأن الأوصاف غير المقصودة ليس فى إهماها غرر ء وإن كان لا بأس 
بذكرها بشرط أن لا توجب فساد البيع من جهة أخرئ . كما إذا أوجب عزة 
الوجود فى السلم . 

ومن هنا ينقدح عما أورده ‏ على القوم في السلم كما تقدم : من أن تعذر 

الوصف يوجب فساد السلم ‏ لا ا حكم بعدم اشقراطه , فإن التعذر لم يجعلوه مناطاً 
للخروج عن قاعدة اعتبار الوصف . بل جعلوه مانعاً عن ذكره بعد فرض عدم 
اععنا ره ارورة أن غزة وجوت رجه عن كرئه متضودا لحم فى الستلم متعازفا 
ذكره فيه , فيكون ذلك خارجاً من الضابط . 

نعم يكون مما لا بأس بذكره لو لم يكن هناك مانع , فيقول مثلاً: يجوز 
اشتراط كذا لولم يكن موجباً لعزة الوجود . وعدم الضبط وهكذا . 

فتحصل أن تحديد الوصف با هو مقصود من الموصوف متعارف ذكره 
يرفع كل إشكال في البين . ولا يكون إحالة على جهول . بل على العرف وهم 
أعر ف به , كما تقدم . 

قوله يك : وأشكل من ذلك أن الظاهر ... إلى آخره . 


ع روك 


هذا إشكال ثالث على القوم في تحديد الأوصاف با تقدم من كونها ما 
يختلف القن لأجلها . 

وحاصله أنه فى الرؤية لا يعتبر ما يعتبر في الوصف , أعنى التعميم لجميع 
الأوصاف التى يختلف القن بأختلافها , وإلا لما صح إلا شراء العارف المجرب . 

أن الظلائقر أن الررساك رتوم عقاءز الرقاية قلا بد أن يكت بالررضك نا 
يكتنى بالرؤية . 

( قلت ) : نعم يككتى بالوصف ما يكت بالرؤية . إلا أنك قد عرفت ما هو 
المعتبر في الوصف . فإنه ليس المقصود ذكر جميع الأوصاف حتى غير المقصودة من 
المبيع المتعارفة , وكذا المعتبر في الرؤية ذلك , وما نقله المصنف # عن التذكرة 
بقوله : ( يشترط فى الرؤية ما هو مقصود في البيع )!'' شاهد على ما نقول , بل هو 
صريم بالمراد . فلا بد من الالتزام بهذا القدر في الرؤية أو الوصف . وكون المشتري 
غير عارف بالأوصاف ونكاتها لا ينافى أنه يراها ويطلع عليها .كما لو وصفت له , 
وغ لا عاق أن الوصت المذكور ها مكدارها فل ازاتةهق القن لجهلة محسد 
الأوضاف:وقنيحيا: قهدذًا امكال الع امخض بالزوية ويل يعم الضف نضا 
ولأايد نين الحوات عن هل كل حال: 

ولا يبعد أنه يكف العلم بالصفة بالرؤية أو بالوصف , وأما مقدارها ومقدار 
واعتاق القع باتدلانها فذلك امر حر بوذا اتقق لعي انار امهيا شعيت 
لادان لقي نيت كون تيون . 

قوله :# : ولا أجد فى المسألة أوثق ... إلى آخره . 

هذا لا يضلم أن تكون جواباً لاعن الإ شكال الأخين دون ساقي إلا 
برفع كون ذلك إحالة على تحهول , أو كون الضابط الأول أخص من الثاني !" . 


١-التذكرة ,877:١‏ الطبعة الحجرية / منشورات المكتبة المرتضوية . 
؟ - هذا اخر ما كتبه لِنْهُ من الحاشية على الخنيارات كما يبدو من الدفتر . 
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